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RESUMO

Este trabalho tem como principal objetivo procurar e identificar qual o
significado de direitos fundamentais, qual a sua relagdo e importéncia dentro do
ordenamento juridico patrio, em relagbes as novas técnicas de anadlise e
perspectivas do direito como o neoconstitucionalismo e as agdes afirmativas
dentro de uma pesquisa dogmatica no que se refere as relagdes homoafetivas.
Dentro das novas linhas de interpretacdo constitucional avaliar a sua condi¢cao
de aplicagdo e producado de eficacia (aplicabilidade) no ambito das relagdes
homoafetivas. Avaliar de modo consentaneo a eficacia e aplicabilidade dos
direitos fundamentais da igualdade e da dignidade da pessoa humana dentro
de um Estado Democratico de Direito, analisando-os principalmente sob o
enfoque de colisdo entre os seus respectivos nucleos fundamentais,
argumentando, para tanto, alguns pontos a respeito da idéia de Estado
Democratico e Estado de Direito, dentro das perspectivas das relacbes em

comento.

PALAVRAS-CHAVE: relacdes homoafetivas, unides homoafetivas, uniao entre
pessoas do meso sexo, principios constitucionais, principio da igualdade,
principio da dignidade da pessoa humana, eficacia, aplicabilidade, direito

homoafetivo, direitos humanos.



ABSTRACT

This work has as main objective to seek and identify the meaning of
fundamental rights, what is its relationship and importance within the native
legal system, in relationship to new analytical techniques and perspectives of
law as the neoconstitutionalism and affirmative action within a research
dogmatic when it comes to same-sex relations. Within the new lines of
constitutional interpretation to assess their condition of application and
production efficiency (applicability) in same-sex relations. Evaluate a manner
consistent effectiveness and applicability of fundamental rights of equality and
human dignity within a democratic state of law, analyzing them mainly under the
focus of a collision between their respective core parts, arguing, for both, some
points about the idea of democratic rule and rule of law, within the perspective

of the relations under discussion.

KEYWORDS: same-sex relations, same sex marriages, same-sex unions,
constitutional principles, equality as a principle of human dignity, effectiveness,

applicability, homosexual rights, human rights.
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INTRODUCAO

A presente monografia pretende trabalhar sob o enfoque do Direito
Constitucional Brasileiro, com enfoque no tema das relagdes homoafetivas sob a
perspectiva da interpretacdo dos direitos fundamentais da igualdade e da dignidade
da pessoa humana, a partir do método dogmatico instrumental de pesquisa, balizado

pela doutrina brasileira e algumas estrangeiras.

Neste sentido, buscaremos, através da legislagao patria, com enfoque na
Constituicdo Federal de 1988 e algumas leis infraconstitucionais e até alguns
projetos de lei, tratar do tema da efetividade dos direitos fundamentais no ambito das

relagbes em comento.

Também buscaremos através da jurisprudéncia nacional, principalmente,
dos Tribunais Superiores, abarcar o tema de forma a analisar as perspectivas de
analise que cada Tribunal trabalha a respeito da garantia dos direitos fundamentais

em relagdes as unides homoafetivas.

Para iniciar o presente trabalho sera apresentado no primeiro capitulo,
nogdes gerais acerca da homossexualidade como: conceito, terminologia e

concepgoes.

Buscar-se-a trabalhar, a partir do capitulo 02, o principio da dignidade da
pessoa humana como icone de interpretacdo perante as situagdes que surgem

todos os dias perante o ordenamento juridico brasileiro.

Neste diapasdo, ainda no capitulo 02, trabalharemos a dignidade da
pessoa humana sob o seu aspecto mais amplo, ou seja, como clausula pétrea,
analisando os conceitos de seu nucleo essencial, efetividade e maxima

aplicabilidade.
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Em sintonia com este principio, e também no capitulo 02, trabalharemos
com o principio da igualdade como forma de concretizar, balizar ou determinar as

situacdes-problema que enfrentam colisbes com os demais direitos fundamentais.

A efetividade da dignidade da pessoa humana e da igualdade é algo
bastante complexo e o que trataremos aqui, € o modo como se da essa eficacia a
frente das relagdes homoafetivas, que surgem no ordenamento como um grande
desafio perante o conservadorismo do judiciario e a inércia do legislativo, este

assunto sera tratado detalhadamente no capitulo 03.

O que buscaremos tratar aqui e o que pretendemos demonstrar € que o
exercicio de referidos direitos imanentes a todo ser humano, ndo possuem eficacia
plena, pois, a partir do momento em que tratamos os iguais com desigualdade, esta

a se tirar daqueles iguais o exercicio de sua dignidade de direitos.

Também veremos que a inércia do legislador tem feito com que as
relacbes homoafetivas ndo exergam o direito que lhes é devido de fato, ja que nao
ha regulamentacdo destas relagdes, o que ainda acarreta que o julgador no caso
concreto se abstenha de compreender a norma, nao como fato concreto e imutavel,
mas sim como algo mutavel, aplicando ndo somente o concreto, mas também o

valor imanente a estas.

Na parte final do trabalho (capitulo 04) sera apresentado as diversas
formas de interpretacdo que dar-se dar o novo direito constitucional e como este
pode contribuir no caso das relagdes homoafetivas. Neste sentido, sera abordado a
questdo da incompatibilidade do artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal e artigo
1.723, do Cddigo Civil perante os principios constitucionais estampados no artigo 3°
e 5° bem como demonstraremos as possiveis solugbes que podem se dar ao caso.
Finalizando, o trabalho, apresenta-se algumas notas de direito comparado, bem
como, a demonstracdo da pequena contribuicdo brasileira para o entendimento da

questao relativa as unides homoafetivas.
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1 RELACOES HOMOAFETIVAS — BREVES APONTAMENTOS

1.1 Origem e evolucao

Ainda hoje muitos doutrinadores e antropdlogos tentam descobrir a
origem das relagdes entre pessoas do mesmo sexo e se deparam que tais relagdes
s30 tdo antigas quanto os relacionamentos heterossexuais’, “(...) Acompanha a
histéria da humanidade e, se nunca foi aceita, sempre foi tolerada. E uma realidade

que sempre existiu, e em toda parte, desde as origens da histéria humana.”?

A sexualidade passou a ser estudada com mais intensidade a partir dos

estudos de Sigmund Freud a respeito da existéncia do inconsciente que

(...) ganhou uma dimensao cientifica mais ampla, desde os fins do século
XIX e, em especial, do inicio do século passado. A relevancia da teoria
psicanalitica reside em ter encaminhado, progressivamente, os estudiosos a
vislumbrarem o conjunto dos fendmenos de ordem sexual e afetiva, na
seara essencial do desejo. Desse modo, compreendem-se os avangos do
Direito, no sentido de tutelar a livre orientagdo sexual das pessoas, e no
campo da Psicologia, em apresentar a homossexualidade, a bissexualidade
e a heterossexualidade, como naturais nuangas da estrutura afetiva dos
sujeitos desejantes. Os preconceitos, na verdade, é que deturpam a
vivéncia e a compreenséo da sexualidade.’

Nao somente o estudo da homossexualidade é tema dos doutrinadores
juridicos; antropdlogos também se deparam com o estudo do caso. Autores citam

que na mitologia Herddoto € apontado como o autor da primeira teoria antropoldgica

' SPLENGER, Fabiana Marion. Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2003, p. 37.

2 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogéo por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 40.

® SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adog¢do por casais homossexuais.
Curitiba: Jurua, 2005, p. 44.
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relativa a sexualidade, livre da explicagao mitolc')gica.4

Outro exemplo da época da Grécia classica era o livre exercicio da
sexualidade como pratica cotidiana, longe das vistas do preconceito, sendo pratica

entre grandes guerreiros e fildsofos como Platso.’

Ja em Roma a sexualidade a pratica sexual também era vista como
pratica cotidiana entre homens, principalmente entre os guerreiros, ja que, era dado

extremo valor a virilidade masculino, em outras palavras:

(...) o extremo valor dado pelos romanos a virilidade masculina e aquilo que
entendiam eles por virilidade. O macho romano se via como um dominador
agressivo e acreditava que, quando forgava outros a se submeterem, estava

Ihes proporcionando prazer.6
Diferentemente do que era vivido na Grécia e em Roma, anos depois o
cristianismo passou a enxergar o ato sexual de duas pessoas do mesmo sexo como
ato pecaminoso e perverso e podemos dizer que é a partir do cristianismo que as

unides entre pessoas do mesmo sexo passaram a ser condenadas.

Apds avangos do pensamento ocidental, especialmente com o surgimento
do lluminismo, passou a haver discussdes sobre os papéis feminino e masculino, de
forma que uma diferenciacao se fez necessaria, sendo, a partir de entao, “(...)criados
novos comportamentos sociais que se encaixassem na sociedade burguesa,
capitalista, nacionalista e individualista que nascia no final do século 18, sendo a

heterossexualidade escolhida como ‘padrdo’ dos relacionamentos.”’

* MOTT, Luis. Antropologia, teoria da sexualidade e direitos humanos dos homossexuais. Disponivel
em: http://www.cchla.ufrn.br/bagoas/v01n01art03 mott.pdf. Acesso em: 09 de abril de 2010.

°® SPLENGER, Fabiana Marion. Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2003, p. 37.

® VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do

casamento civil, da unido estavel e da adocédo por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008, p.

40.

! Relagdes de género, sexo e sexualidade humana sdo mais diversas do que dicotomias como

masculino versus feminino. Disponivel em: http://rafaelfortes.wordpress.com/2010/12/22/relacoes-de-

genero-sexo-e-sexualidade-humana-sao-mais-diversas-do-que-dicotomias-como-masculino-versus-

feminino-por-agencia-notisa/. Acesso em: 03 de janeiro de 2011.



http://www.cchla.ufrn.br/bagoas/v01n01art03_mott.pdf
http://rafaelfortes.wordpress.com/2010/12/22/relacoes-de-genero-sexo-e-sexualidade-humana-sao-mais-diversas-do-que-dicotomias-como-masculino-versus-feminino-por-agencia-notisa/
http://rafaelfortes.wordpress.com/2010/12/22/relacoes-de-genero-sexo-e-sexualidade-humana-sao-mais-diversas-do-que-dicotomias-como-masculino-versus-feminino-por-agencia-notisa/
http://rafaelfortes.wordpress.com/2010/12/22/relacoes-de-genero-sexo-e-sexualidade-humana-sao-mais-diversas-do-que-dicotomias-como-masculino-versus-feminino-por-agencia-notisa/
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Interessante ainda destacar que com a chegada do lluminismo, a
homossexualidade na Espanha passou a ser vista diferentemente, ou seja, as
liberdades individuais passaram a ser reconhecidas e valorizadas e em 1822,

terminou por retirar a sodomia do Cédigo Penal Espanhol.®

Neste sentido, pode-se dizer que determinadas culturas passaram a

desprezar a questao da homoafetividade, sendo que

(...) a parcela que dominava o poder politico do mundo ocidental passou a
condenar ferozmente a homossexualidade, criando assim todo um estigma

. .9
e preconceito contra as pessoas homossexuais.

Isso porque, a doutrina cristd remonta ao fato do ato sexual ser
considerado como unico meio de procriagao, sendo vedado qualquer tipo de ato que

possa trazer prazer e lascivia ao individuo.

Ao revés desta idéia, o famoso autor em seu debatido livro O que a Biblia
realmente diz sobre a homossexualidade, Daniel Helminiak aduz que o livro
sagrado, ao contrario do que muitos dizem ou por desconhecimento ou por uma
interpretacdo equivocada, ndo condena o comportamento homossexual, citando
algumas passagens da biblia como o livro de Ezequiel 16, 48-49, o livro de
Sabedoria 9, 13-14, e 0 Génesis, 19."°

Um aspecto que as Igrejas em geral jamais divulgam é o de que nao ha
consenso entre os estudiosos acerca daquilo que a Biblia realmente diz
sobre a homossexualidade. Muito pelo contrario, ha muita controvérsia
quanto a esse tema. Em atencido a esta controvérsia, o padre Daniel A.
Helminiak, (...) traz a baila todos os entendimentos que comprovam que a
Biblia ndo traz, em seu corpo, nenhuma condenagdo a homossexualidade
per si. Ao contrario, a Biblia ndo se refere a homossexualidade
isoladamente considerada, mas apenas reprova algumas condutas nas
quais a homossexualidade esta envolvida, apesar de ndo ser o foco da

A homossexualidade na Espanha. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade_na_Espanha. Acesso em: 03 de janeiro de 2011.

® VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogéo por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 45.

' HELMINIAK, Daniel A. O que a biblia realmente diz sobre a homossexualidade. Tradugao Eduardo
Teixeira Nunes. Sao Paulo: Summus, 1998, p. 44 e 57.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade_na_Espanha

19

condenacso. "

Neste mesmo sentido, Paulo Vecchiatti relata que na Epistola de Paulo
aos Romanos, que € comumente utilizada pelos homofdbicos para condenar a
homoafetivade, este relata que a suposta “luxuria” do amor entre mulheres e do fato
de entender ser “inconcebivel” o amor entre homens, esta imbuido da crenca de que
a homoafetividade ndo poderia ser baseada no sentimento sublime do amor, mas
sim na mera paixao carnal libertina, em um claro equivoco ensejado pelos

preconceitos da época.'?

Com o decorrer dos séculos, a Igreja Catdlica continuou a exercer sua
doutrina contra os homossexuais, fato este que pode ser comprovado pela histéria

da Santa Inquisigdo e na Idade Média.™

Isso tudo advém da questdo que a religidao sempre esteve ligada aos mais
diversos e relevantes fatos historicos, sendo influenciadora da vida humana e seu

comportamento, modo de agir, falar e viver.

Ademais, ndo somente a Igreja Catdlica exerceu e exerce forte combate
contra as relagdes homoafetivas, neste diapasdo, também devemos nos relembrar
que os judeus, sempre tiveram um forte sentimento de identidade cultural, no sentido
de lutar ao maximo pela manutencdo de seus usos e costumes e pela repulsa

aqueles outros povos que ndo seguissem a doutrina imposta. ™

O que os judeus condenavam n&o era a homossexualidade de per si,
mas, a oposicao aos atos de libertinagem, ou seja, a relacdo sexual fora do

casamento e o casamento entre pessoas do mesmo sexo ndo eram aceitos, o que

" VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adocéo por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 49.

2" Ibidem, p. 83.

BA partir da Era Crista, com a sacralizagdo da unido heterossexual, a preponderante viséo teoldgica
e a influéncia da lei mosaica aponta que entre os crimes que eram considerados pecados, esta a
somodia, considerada o mais vil e torpe pelos tedlogos. Neste sentido: SILVA JUNIOR, Enézio de
Deus. A possibilidade juridica de adogao por casais homossexuais. Curitiba: Jurua, 2005.

" Ibidem, p.51.
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levava os judeus a negarem a homossexualidade.™

Ja na Idade Contemporanea verificou-se o surgimento de novas
discussdes acerca da sexualidade e da homossexualidade. Neste sentido, Michel

Foucault:

(...) evidencia que, ‘até o final do século XVIIl, trés grandes cddigos
explicitos (...) regiam as praticas sexuais: o direito canénico, a pastoral
cristd e a lei civil'. Fixando os limites entre o licito e o ilicito, centraram-se
nas relagdes matrimoniais voltadas para a reproducdo e para a legitimagao
da familia nuclear burguesa. Tudo que fugisse a tais objetivos do dispositivo
de poder e, pois, de controle (...) era rotulado como ‘contra a natureza’ e
considerado ‘contra a lei’, infringindo as proibi¢des relativas ao sexo. '

Atualmente ja se tem consolidado que a homoafetividade ndo é mais
considerada como doencga, tanto é que foi excluida do rol da Organizagao Mundial
da Saude — OMS, que antes considerava a homoafetividade como “desvio e

transtorno sexual”."’

Neste sentido, a OMS através da Classificacdo Internacional de Doencas
— CID, no ano de 1993, deixou de considerar a homossexualidade como doenca,

reputando esta como manifestagdo natural da sexualidade.'®

Assim, desde 1995, Maria Berenice Dias explica que a expressao
“‘homossexualismo” deixou de ser utilizada, haja vista que, a unido entre pessoas do
mesmo sexo ndo € mais vista como doenca e sim como preferéncia sexual. Neste

sentido, o sufixo “ismo” — que significa doenga - deixou de ser utilizado e adotou-se a

' |bidem, p. 50.

16 Apud, SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogdo por casais
homossexuais. Curitiba: Jurua, 2005, p. 47-48.

" FERNANDES, Taisa Ribeiro. Uniées Homossexuais: efeitos juridicos. Sdo Paulo: Método, 2004. p.
23.

'® Neste mesmo sentido, este entendimento foi ratificado pelo Conselho Federal de Medicina através
da Resolugdo 001/1999, que afirmou que a homossexualidade nao é doenga nem desvio
psicolégico, proibindo os profissionais de psicologia de promover qualquer tipo de tratamento que
indicasse “cura” da homossexualidade. Neste sentido: VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual
da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido estavel e da adog¢éo por
casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008, p. 92-93.
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partir de entdo a utilizagdo do sufixo “dade” - que significa modo de ser.™

Ha também autores contemporaneos como a professora Maria Berenice
Dias utilizam o termo “homoafetividade” que relata a consolidacido do afeto entre

duas pessoas do mesmo sexo.?°

Muitos debates ainda percorrem o assunto da homoafetividade, tanto no
ambito da constitucionalidade quanto no ambito social e infelizmente até os dias de
hoje o preconceito ainda é questdo predominante em todas as suas formas, seja

pela religido, seja cultura ou preconceito sem motivo (desconhecimento).

1.2 Terminologia

A palavra homossexualidade deriva do prefixo grego homés que quer
dizer igual e/ou semelhante, e ainda pelo sufixo “sexual” que deriva do latim sexus e
significa “relativo ao sexo”. Homossexualidade entdo € a sexualidade exercida com

uma pessoa do mesmo sexo.?’

A existéncia da expressao “homossexualidade” foi definida primeiramente
pelo médico hiingaro Benkert no ano de 1869.% A partir de entdo outros termos
foram sendo criados e impostos a questdo, como: homoerotismo, homoafetividade e

homoesséncia, que aqui ndo cumprem ser discutidos.?-2*

¥ Apud, SPLENGER, Fabiana Marion. Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2003, p. 44.

% Neste sentido: DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual - O preconceito e a justica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009.

#I CHILETTO, Maria Claudia Cairo. Unides homoafetivas: uma nova concepgdo de familia na

perspectiva do direito civil-constitucional. Dissertagao de mestrado apresentada ao curso de Direito

da Faculdade de Direito de Campos — UNIFLU.

TONI, Claudia Thomé. Manual de direitos dos homossexuais. Sado Paulo: SRS Editora, 2008, p.

07.

% VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adog¢do por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método, 2008,
p.77.
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Homossexual € o individuo cuja inclinagdo sexual é voltada para uma
pessoa do mesmo género, o homem que se sente atraido por outro homem e a
mulher que se sente atraida por outra mulher. E alguém que ndo nega sua formacéo
morfoldgica, entretanto, seu interesse e sua atividade sexual sao voltados e

direcionados exclusivamente para quem tem o mesmo sexo que o seu.?

Tanto o homem quanto a mulher, independente da idade, podem ser
26 27

homossexuais, bissexuais e transexuais.

Diferentemente, na bissexualidade ndo ha o carater de exclusividade,
mas, sim da pluralidade, ou seja, a pessoa se interessa por ambos 0s sexos.
Afirmam os especialistas que a bissexualidade € inerente a todo individuo no inicio
da vida, e, com o passar do tempo, ha a fixacdo na heterossexualidade ou na
homossexualidade. Alguns, todavia, dirigem seus desejos para os dois sexos, num

trans-comportamento erético, e esses sdo os bissexuais.?®

% Neste trabalho utilizaremos a expressao “homoafetividade”, pois, segundo nosso entendimento € a
expressado que melhor se adequa aos parametros aqui utilizados, por ndo se consubstanciar em
forma pejorativa de designar as relagbes entre pessoas do mesmo sexo.

% FERNANDES, Taisa Ribeiro. Uniées Homossexuais: efeitos juridicos. Sao Paulo: Método, 2004.
p.21-22.

% A homossexualidade masculina, também é chamada de sodomia, proveniente de Sodoma, cidade

biblica da planicie do Jorddo, nas proximidades do Mar Morto, que fora destruida por Zeus

juntamente com Gomorra, em funcdo dos pecados cometidos pelos que ali habitavam. Outra
denominagédo a homossexualidade masculina é “uranismo”; esse nome deve-se a Urania, epiteto
de Vénus, nome latino de Afrodite, a deusa do amor e da beleza. Ja a homossexualidade feminina

é conhecida como “safismo”, “lesbianismo” ou “tribadismo”. “Safismo” € um termo que tem por

origem a palavra Sappho, poetisa grega, natural de Lesbos, ilha do mar Egeu, regido da qual se

extraiu a segunda denominagdo da identificagdo sexual feminina. Ja a terceira denominagéo,

“tribadismo” provém do grego triba, de tribo, que significa, esfregar, friccionar, representando,

assim, a pratica sexual pela friccdo mutua dos 6rgaos genitais. In: FERNANDES, Taisa Ribeiro.

Uniées Homossexuais: efeitos juridicos. Sdo Paulo: Método, 2004. p.21-24.

Em estudo sobre o comportamento sexual do homem, foi elaborada em 1948, o Relatério Kinsey,

do médico Alfred Kinsey. Neste relatério, o médico ao analisar o comportamento sexual humano,

identificou oito espécies de homossexuais, tais como: “heterossexual exclusivo”, “incidentalmente

homossexual”’, o “mais que incidentalmente homossexual’, o “incidente heterossexual’, o

“indiferente sexualmente, o “igualmente hetero ou homossexual’, o “mais que incidentalmente

heterossexual”. Esta pesquisa foi o primeiro estudo cientifico que ndo foi influenciado pelos

preconceitos e pela doutrina religiosa, destinando-se a saber os atos sexuais realizados pelas
pessoas. Demonstrou que ndo ha anomalia na homossexualidade. Neste sentido: VECCHIATTI,

Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da

unido estavel e da adogao por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 62 e TONI,

Claudia Thomé. Manual de direitos dos homossexuais. Sao Paulo: SRS Editora, 2008, p. 08.

% FERNANDES, Taisa Ribeiro. Uniées Homossexuais: efeitos juridicos. So Paulo: Método, 2004. p.
21-25.
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Ja a transexualidade refere-se aquele individuo que ndo aceita seu sexo,
nao se aceita com o seu corpo, identificando-se com o sexo oposto, o que por
muitas vezes leva a intervencao cirtirgica para mudanca de sexo.?°-*-3" Neste caso,

a pessoa esta convicta que nao pertence ao sexo de sua anatomia.

Conceituado os termos a respeito da homossexualidade e seus géneros,
necessario tecermos algumas consideragdes acerca da identidade sexual e

orientacao sexual.

Paulo Vecchiatti designa a identidade sexual como sendo:

(...) conjunto de caracteristicas atribuidas a pessoa em decorréncia de sua
sexualidade especifica. Ou seja, compde a variedade de pensamentos e
atitudes que se espera da pessoa que se define como homo, hétero ou
bissexual em fungédo de sua sexualidade. Em outras palavras, € o conjunto
de caracteristicas que se consideram inerentes a sexualidade — seja ela
homo, hétero ou bissexual. Trata-se de um conceito vago e relativo,
especialmente no tocante a identidade homossexual, em virtude da
ignorancia da maioria das pessoas sobre que verdadeiramente é a
homossexualidade.*

Assim, podemos dizer que a identidade sexual é o que cada individuo

pensa a respeito da sexualidade, emocgdes, desejo e sexo.

Ja a orientagao sexual refere-se a atragdo sexual que cada um sente,

2 TONI, Claudia Thomé. Manual de direitos dos homossexuais. S0 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 09.

* Transexualidade é uma condi¢do onde o individuo n&o se reconhece no sexo que nasce. Para que
reconhecga sua sexualidade, passa pela cirurgia de transgenitalizagdo, para que mude seu sexo.
Nao € o mesmo caso que as travestis, que se diferenciam por ndo se sentirem incomodadas com
Seu sexo, ou seja, nao querem muda-lo e por isso ndo fazem essa cirurgia. Foi com a aprovagao
da resolucdo 1.482 de 1997, do Conselho Federal de Medicina, que impulsionaram a
regulamentacgdo da cirurgia pelo SUS, que s6 comecgou a ser feita a partir de 2007. Disponivel em:
http://www.sr- cio.org/index.php?option=com_content&view=article&id=459:transexualidade-o-grito-
de-quem-nao-quer-se-mostrar&catid=39:Igbtt&ltemid=58. Acesso em 09 de abril de 2010.

¥ Também ha o caso do hermafrodita que é aquele que apresenta um defeito, um disturbio genético;
uma ma-formacgéo dos érgaos genitais; ndo estédo satisfeitos com o seu corpo, principalmente com
a genitalia. Estes sofrem de um “disturbio de ambigiidade”, entendendo-se a primeiro momento
nao se identificarem com nenhum dos sexos, macho ou fémea.

%2 \VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adog¢do por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 78.



http://www.sr-cio.org/index.php?option=com_content&view=article&id=459:transexualidade-o-grito-de-quem-nao-quer-se-mostrar&catid=39:lgbtt&Itemid=58
http://www.sr-cio.org/index.php?option=com_content&view=article&id=459:transexualidade-o-grito-de-quem-nao-quer-se-mostrar&catid=39:lgbtt&Itemid=58
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podendo, a partir desta, identificar a pessoa como hetero, homo*? ou bissexual.>*

Embora semelhantes, a identidade sexual e a orientacdo sexual ndo se
confundem, pois, enquanto a primeira fundamenta-se na percepcao individual sobre
0 proprio sexo, manifestado no género assumido nas relagées sexuais, a segunda

define-se pela atragao sexual.

A partir destes conceitos surge a denominacdo discriminagdo por
orientacdo sexual, que nao sera aprofundada neste ponto do trabalho, mas para fins
didaticos, citamos, outra forma de discriminacdo que ¢é a homofobia35, que consiste
na repulsa ao comportamento homossexual, que muitas vezes geram atos violentos
de agressdo, podendo chegar a morte, como exemplo citamos o grupo dos
SkinHeads>® (carecas) que por diversas vezes atacam pessoas inocentes por estas

serem homossexuais.

Feitas as consideragbes acerca da terminologia, passemos as

consideragdes acerca das concepgdes acerca da homossexualidade.

1.3 Concepcdes acerca da homossexualidade

Neste ponto abordaremos as concepgbes mais comuns que a

homossexualidade ja foi tratada.

BA orientagdo homossexual € um dos quatro componentes da sexualidade humana. Caracteriza-se
como uma duradoura atragdo emocional, romantica, sexual ou afetiva para com individuos do
mesmo género. Os outros trés componentes da sexualidade sdo o sexo bioldgico, a identidade de
género (o sentido psicoldgico de ser macho ou fémea) e o papel sexual-social (adesao as normas
culturais de comportamento masculino ou feminino). Disponivel em: http://www.ggb.org.br/orienta-
homosexual.html. Acesso em: 08 de abril de 2010.

* Disponivel em: http://www.apf.pt/?area=003&mid=003. Acesso em: 08 de abril de 2010.

% A palavra homofobia tem sua origem nos termos gregos “homos” que significa “0 mesmo” e

“phobikos” que quer dizer “ter medo e/ou aversdo a”. Neste sentido: SPLENGER, Fabiana Marion.

Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003, p. 41.

Skinheads s&o jovens simpatizantes do nazismo, que se mostram intolerantes com minorias,

pregando o combate a negros, judeus, homossexuais e nordestinos. Diversas noticias sao

veiculadas contra os Skinheads, entre elas destacamos 02 (duas), disponivel em:

http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u9402.shtml e

http://www.clicrbs.com.br/pioneiro/rs/plantao/10,2530490Ataques-neonazistas-contra-

homossexuais-se-tornaram-frequentes-em-Caxias.html. Ambos os acessos em 12 de abril de 2010.

36



http://www.ggb.org.br/orienta-homosexual.html
http://www.ggb.org.br/orienta-homosexual.html
http://www.apf.pt/?area=003&mid=003
http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u9402.shtml
http://www.clicrbs.com.br/pioneiro/rs/plantao/10,2530490Ataques-neonazistas-contra-homossexuais-se-tornaram-frequentes-em-Caxias.html
http://www.clicrbs.com.br/pioneiro/rs/plantao/10,2530490Ataques-neonazistas-contra-homossexuais-se-tornaram-frequentes-em-Caxias.html
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Primeiramente trataremos da homossexualidade vista como pecado, e

que é a concepgao mais comum existente atualmente.

Entender a homossexualidade como pecado é a grande pregacao das
mais diversas religides.®” Segundo esta concepcdo a pratica de atos sexuais entre
pessoas do mesmo sexo é classificada como moralmente reprovavel e pecaminosa,
completamente fora dos ditames que se insere na doutrina religiosa e nos ditames

do livro sagrado.

A visado teleoldgica prevalece pela interpretagdo da doutrina ocidental

crista, que prega que

(...) tendo o ser humano sido criado a imagem e semelhanga de Deus, mas
corrompido pelo pecado original, seus atos devem se conformar aos
designios divinos mediante uma pratica ascética dirigida a reconciliagdo
com o Criador.*®

Podemos assim dizer que a religido, em sentido geral, ndo aceita o ato
sexual fora do casamento, pois, este se reveste em ato que somente pode ser tido
entre o homem e a mulher, ndo para fins de libertinagem, mas para fins de
procriacao, dai a maxima “Crescei e multiplicai-vos”. Assim, toda a pratica sexual
nao-procriativa € qualificada negativamente, desvirtuando o ser humano da vida

espiritual.®

Um dos argumentos40 mais utilizados pelos autores religiosos para

%" N&o tomaremos parte de uma religido especifica, a fim de que se possa abranger todas as religides
possiveis e nao cause nenhum ato desabonador posteriormente.

% RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientagdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 100.

% A titulo de curiosidade, no livro A Divina Comédia de Dante Alighieri, este autor relata em forma de
contos, diversos pecados e sua passagem ou “forma de pagamento” no inferno visto por ele.
Segundo o Conto XV e XVI, encontram-se os somomitas, que sob o fogo ndo cessam de mover-se.
Neste caso, os somomitas sdo aqueles “pecadores” relativos a atos sexuais relacionados pelos
religiosos aos homossexuais. In: ALIGHIERI, Dante. A Divina Comédia. Nova Cultural: Tradugéo:
Fabio M. Alberti.

A religido usa como fonte de condenagéo primaria, a Biblia, que n&o relata de forma expressa a
expressao da homossexualidade como pecado.
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condenar a homossexualidade, encontra-se na histéria de Sodoma e Gomorra®',
provindo desta o termo “sodomia”, que pejorativamente é utilizado para designar
sinbnimo de ato homossexual, o que a partir de seu contexto historico € interpretado

de maneira errbnea.

Outros argumentos sao utilizados entre os autores religiosos, entre eles
destacamos alguns que se baseiam em passagens biblicas, entre elas: a
abominagao do Levitico, a Epistola de Paulo aos Romanos, 1 Corintios, 1 Timéteo*?,
e no Antigo Testamento, Génesis (capitulo 19), Deuterondmio (capitulo 23, 18-19) e
Reis (Livro I, capitulo 13, 23-24).%3

Embora, atualmente, vivamos em um mundo totalmente globalizado que
tenta de todos os modos repassar informacdes a quem procura, ainda ha aqueles
que se utilizam dos meios de comunicagdo para disseminar idéias errbneas a
respeito da homossexualidade, como também, tentam de todas as formas agregar a
homossexualidade a idéia do pecado. Citamos aqui, algumas opinides advindas de

sites de pessoas que se intitulam “catélicos”:

SITE 01:

Se existe por ai alguma instituicdo que se diz cristd e celebra o casamento
entre homossexuais, logicamente, essas instituicdes estdo enganando seus
fieis. Pois perante as leis de Deus ndo pode haver casamento entre
pessoas do mesmo sexo, nao por preconceito, mas porque o casamento s6
€ valido entre o homem e a mulher para constituicido de familia e geragao
da espécie humana. Por isso mesmo que quisesse, esse Sacramento seria
nulo.

Querendo ou nao, a lei natural, isto € da natureza, fez sexos opostos os
quais devem gerar vidas, logo, ndo é uma lei natural a unido entre pessoas
do mesmo sexo, ainda que haja um grande sentimento entre ambos, néo
pertence a lei natural das coisas. E preciso o sexo entre um homem e uma
mulher para haver a procriagao da espécie.

(...)

O mandamento de Deus é claro, "ndo pecar contra a castidade!", isto quer
dizer muitas coisas inclusive as praticas do homossexualismo.

(..)

*! Para conhecer a histéria e detalhes desta, remetemos a leitura do capitulo 02 do livro Manual da
Homoafetividade, de Paulo lotti Vechhiatti.

*2 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adog¢do por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 85.

RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientacdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 102.
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N&o tem sentido uma unido matrimonial entre pessoas do mesmo sexo
onde nao possa haver a geragéo, ou a fecundagédo da espécie humana.
Entdo é por isso que a Igreja ndo aceita como "casamento religioso" a uniao
de pessoas do mesmo sexo, porque um dos principais objetivos do
casamento é esse, a procriagao.

(...)

Devemos como cristdos que somos entender que a misericordia de Deus é
para nos. Deus nos ama. Mas é preciso que cada um deixe de lado as
praticas do pecado. Vocé que é homossexual que talvez possa ler este
artigo, ndo se sinta envergonhado, nao! a Igreja nunca deixara de ajuda-los
apenas quer que vocé caminhe a luz do Evangelho de Cristo. Sinta-se
abragado por Ele. E viva uma vida santa diante dEle. 4

SITE 02:

A lei moral de Deus claramente condena todo tipo de homossexualismo:
“‘Nao te deitards com um homem como se fosse uma mulher. Isto é
abominacdo... Se um homem se deitar com outro homem, como se fosse
mulher, ambos praticaram coisa abominavel. Devem ser mortos. Seu
sangue caira sobre eles” (Lev. 18:22, 20:13). Defensores do
homossexualismo tentam evitar as claras e inequivocas declaracdes da lei
de Deus com desculpas esfarrapadas e descarada distor¢do da Biblia.

(...)

Os argumentos em favor do homossexualismo sao nada mais que
lamentaveis desculpas para um comportamento que Deus condena e ira
claramente julgar. “N&o sabeis que os injustos n&o herdardo o reino de
Deus? Nao vos enganeis. Nem fornicadores, nem iddlatras, nem adulteros,
nem homossexuais, nem somoditas, nem ladrbes, avarentos, nem bébados,
nem maldizentes, nem roubadores herdardo o reino de Deus” (1 Cor. 6:9-
10). Homossexualismo foi condenado por Deus, séculos antes da chegada
da lei (e.g., Gen. 19). Ele é explicitamente condenado pela lei de Deus (Lev.
18:22, 20:13). Como sera mostrado, ele é também claramente condenado
no Novo Testamento pelo apostolo Paulo. “°-*°

4 Disponivel em: http://elmandotoledo.blogspot.com/2010/11/0s-olhares-da-igreja-sobre-o.html.
Acesso em: 02 de janeiro de 2011.

*® Disponivel em: http://www.monergismo.com. Acesso em: 02 de janeiro de 2011.

*® Ainda para demonstrar a condenacao da igreja acerca do homossexualismo, trazemos abaixo um

manifesto feito pela Igreja Catdlica considerando a homossexualidade como pecado:

“‘Nenhuma ideologia pode cancelar do espirito humano a certeza de que sé existe matrimbnio
entre duas pessoas de sexo diferente, que através da reciproca doagéo pessoal, que lhes é propria e
exclusiva, tendem a comunhao das suas pessoas. Assim se aperfeicoam mutuamente para colaborar
com Deus na geragao e educagao de novas vidas.

(...)

Pelo paragrafo 4, chega-se a conclusdo de que se a homossexualidade é condenada (mais pela
igreja que) pela Biblia, e se, apés a morte, aqueles que praticarem atos homossexuais serao
condenados por Deus, € uma coisa que diz respeito apenas aos homossexuais, uma vez que estes
tém o livre-arbitrio para fazerem o que bem entenderem.

No paragrafo 5 a Igreja usa o termo "imoral" para designar tais relacionamentos. Ainda no
mesmo paragrafo 5, a Igreja diz que leis que legalizam as uniées homossexuais sdo "tdo gravemente
injustas.

(...)

(...) convém refletir, antes de mais, na diferenga que existe entre o comportamento homossexual
como fendmeno privado, e o0 mesmo comportamento como relagao social legalmente prevista e
aprovada, a ponto de se tornar numa das instituigbes do ordenamento juridico. O segundo fenémeno,
nao s6 € mais grave, mas assume uma relevancia ainda mais vasta e profunda, e acabaria por
introduzir alteragdes na inteira organizagéo social, que se tornariam contrarias ao bem comum.

(...)



http://elmandotoledo.blogspot.com/2010/11/os-olhares-da-igreja-sobre-o.html
http://www.monergismo.com/
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Conforme ja dito nesta parte do trabalho, embora muitos autores se
utilizem de argumentos biblicos para negar a homossexualidade, no estudo feito
pelo ex-padre e autor Daniel Helminiak, no livro O que a Biblia realmente diz sobre a

homossexualidade, este aduz na obra que a Biblia ndo traz, em seu conjunto

A legalizagédo das unides homossexuais acabaria, portanto, por ofuscar a percepgao de alguns
valores morais fundamentais e desvalorizar a instituicdo matrimonial.

(...)

Como a experiéncia confirma, a falta da bipolaridade sexual cria obstaculos ao desenvolvimento
normal das criangas eventualmente inseridas no interior dessas unides. Falta-lhes, de fato, a
experiéncia da maternidade ou paternidade. Inserir criangas nas unides homossexuais através da
adogéo significa, na realidade, praticar a violéncia sobre essas criangas, no sentido que se aproveita
do seu estado de fraqueza para introduzi-las em ambientes que ndo favorecem o seu pleno
desenvolvimento humano. Nao ha duvida que uma tal pratica seria gravemente imoral e por-se-ia em
aberta contradicdo com o principio reconhecido também pela Convencgao internacional da ONU sobre
os direitos da crianga, segundo o qual, o interesse superior a tutelar € sempre o da crianga, que € a
parte mais fraca e indefesa.

Se, do ponto de vista legal, o matriménio entre duas pessoas de sexo diferente for considerado
apenas como um dos matriménio possiveis, o conceito de matriménio sofrera uma alteragao radical,
com grave prejuizo para o bem comum. Colocando a unido homossexual num plano juridico analogo
ao do matriménio ou da familia, o Estado comporta-se de modo arbitrario e entra em contradicdo com
0s proprios deveres.

N&o atribuir o estatuto social e juridico de matrimdnio a formas de vida que ndo s&o nem podem
ser matrimoniais, nao é contra a justi¢a; antes, é uma sua exigéncia.

(...)

Nem tdo pouco se pode razoavelmente invocar o principio da justa autonomia pessoal. Uma
coisa é todo o cidadao poder realizar livremente atividades do seu interesse, e que essas atividades
que reentrem genericamente nos comuns direitos civis de liberdade, e outra muito diferente é que
atividades que ndo representam um significativo e positivo contributo para o desenvolvimento da
pessoa e da sociedade possam receber do Estado um reconhecimento legal especifico e qualificado.
As unides homossexuais ndo desempenham, nem mesmo em sentido analégico remoto, as fungbes
pelas quais o matriménio e a familia merecem um reconhecimento especifico e qualificado. Ha, pelo
contrario, razdes validas para afirmar que tais unides sdo nocivas a um reto progresso da sociedade
humana, sobretudo se aumentasse a sua efetiva incidéncia sobre o tecido social.

(...)

Nao é verdadeira a argumentagdo, segundo a qual, o reconhecimento legal das unibes
homossexuais tornar-se-ia necessario para evitar que os conviventes homossexuais viessem a
perder, pelo simples fato de conviverem, o efetivo reconhecimento dos direitos comuns que gozam
enquanto pessoas e enquanto cidadaos. Na realidade, eles podem sempre recorrer — como todos os
cidaddos e a partir da sua autonomia privada — ao direito comum para tutelar situagdes juridicas de
interesse reciproco. Constitui porém uma grave injustiga sacrificar o bem comum e o reto direito de
familia a pretexto de bens que podem e devem ser garantidos por vias ndo nocivas a generalidade do
corpo social.

(-..)

A Igreja ensina que o respeito para com as pessoas homossexuais nao pode levar, de modo
nenhum, a aprovagao do comportamento homossexual.

(.-)

Reconhecer legalmente as unibes homossexuais ou equipara-las ao matriménio, significaria,
nao s6 aprovar um comportamento errado, com a consequéncia de converté-lo num modelo para a
sociedade atual, mas também ofuscar valores fundamentais que fazem parte do patriménio comum
da humanidade. In: CHIARINI JUNIOR, Enéas Castilho. A Igreja Catdlica e os homossexuais: a gota
d’agua. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 112, 24 out. 2003. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/4420>. Acesso em: 01 janeiro 2011.
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nenhum tipo de condenacdo a homossexualidade, em outras palavras, ela sequer
analisa a conduta homoafetiva isoladamente considerada. O que se condena é a

libertinagem, a luxuria, a prostituicdo e o abuso sexual.*’

Ainda nesse sentido, o padre Jesuita Luis Corréa Lima, concedeu

reportagem afirmando em muitos trechos que:

A homossexualidade é pecado?

A condigdo homossexual em si nunca é pecado, porque nao se trata de
uma escolha livre da pessoa. Com relagdo ao comportamento ou as
escolhas, ai sim entra a liberdade.

(...)

Por que a hierarquia da Igreja condena a homossexualidade?

Igreja tem seus alicerces na milenaria tradicdo judeu-cristd, mas esta
espalhada pelo mundo, vivendo na cultura moderna. No judaismo antigo,
acreditava-se que o homem e a mulher haviam sido criados um para o
outro, para se unirem e procriarem, € 0 homoerotismo era considerado uma
abominacdo. Israel devia se diferenciar de outras nagbes de varias
maneiras, entre elas, proibindo. O cristianismo herdou essa visédo
antropoldgica com sua interdigcdo. A Doutrina da Igreja corresponde a uma
longa sedimentacao, de muitos séculos. O consenso sobre a compreensao
da Biblia e da chamada lei natural ndo é imutavel, mas ndo muda
rapidamente.

(...)

Costuma-se dizer que a Biblia condena a homossexualidade. E
verdade?

A Biblia expressa a fé do antigo povo de Israel e das primeiras geragoes
cristds. Nessa expressao, a palavra de Deus esta presente. A revelagao
divina se reproduz na linguagem e nas categorias humanas e tem um
enraizamento sociocultural, mas ndo deve ser confundida com ele. Na
Biblia, ha uma cosmologia que diz que o mundo foi criado em seis dias e a
Terra surgiu antes do Sol e das estrelas. Ha uma antropologia que diz que o
homem vem do barro e a mulher da costela do homem. E nessa
antropologia também se proibia a unido entre dois homens e duas
mulheres. Ndo se deve seguir tudo ao pé da letra, como se hoje fosse
necessario entender assim. Na Biblia, ndo ha respostas para todas as
nossas perguntas.

(...)

E possivel ser homossexual e catdlico ao mesmo tempo?

Sim. A Igreja nasceu rompendo as fronteiras do judaismo no primeiro
século, incorporando multiddes de povos que nao eram circuncidados. Hoje,
pode também se conceber uma identidade simultaneamente gay e crista,
estimulando as comunidades locais a acolher as diversidades.

Na pagina da agéncia catdlica ACI, as notas mais destacadas séo
declaragfes contra o matrimdnio gay. Por que tanta obsessao contra
0os homossexuais?

Certa vez, o papa Benedito XVI disse que o cristianismo “ndo € um
conjunto de proibigbes, e sim uma opgao positiva”. Essa consciéncia hoje

47 Apud, VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adog¢do por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 89.
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desapareceu quase completamente. Ha no cristianismo uma tradicao de
séculos de proibicdo, medo e culpa. Convém retornar as nossas origens. A
palavra evangelho quer dizer “boa noticia” e, para os cristdos, é o amor de
Deus e sua salvagao, revelados em Jesus Cristo. Hoje é necessario focar a
dimensao positiva e alegre da mensagem crista.

Conforme Boswell, a Igreja nem sempre condenou a
homossexualidade e chegou a celebrar matriménios homossexuais no
passado. E verdade?

A histéria da Igreja é vasta; abrange um terco da humanidade por vinte
séculos. Boswell é bastante documentado e é provavel que o que diz tenha
acontecido, mas essas praticas nao viraram hegeménicas. No entanto,
podem ajudar a pensar essa questio no presente e no futuro.?-*

BN homossexualidade ndo é pecado. Disponivel em:
http://www.ihu.unisinos.br/index.php?option=com_noticias&ltemid=18&task=detalhe&id=27645.
Acesso em: 02 de janeiro de 2011.

49 Para melhor entendimento sobre o assunto, destacamos alguns outros trechos de artigos que
ressaltam acerca da ndo concepgdo da homossexualidade como pecado: “(...) a Biblia ndo
condena a homossexualidade” e para tanto hoje temos 7 bons motivos para que vocé creia nesta
afirmacéo.

1. Porque Deus néao faz “acepg¢ao de pessoas”. A palavra acepcdo vem do grego “mpoowiroAnmrng”
que quer dizer “tomador de face” ou aquele que “recebe o rosto”, ou seja, Deus ndo faz distingcdo
ou julgamento de pessoas baseando-se na aparéncia fisica, status social, etnia ou orientagdo
sexual. PORQUE A BIBLIA DIZ ASSIM: “E, abrindo Pedro a boca, disse: “Reconhego por verdade
que Deus néo faz acepg¢édo de pessoas; mas que lhe é agradavel aquele que, em qualquer nagéo,
o teme e faz o que é justo.” (Atos 10, 34-35).

2. Porque ja existe um vasto material nos mais diversos ramos das ciéncias humanas, sociais e
biomédicas, que comprovam que a orientagdo sexual é tao inerente ao ser humano como a “cor
dos olhos”, que ndo se trata de uma simples opg¢do da parte do individuo, mas de algo que constitui
a sua propria natureza. Privar homossexuais do livre acesso ao Reino de Deus é a mesma coisa
que dizer a um canhoto: “Deus o criou assim, mas ndo o ama, a hdo ser que vocé comece a
escrever com a mao direital” Mesmo PORQUE A BIBLIA DIZ ASSIM: “Porventura pode o etiope
mudar a sua pele, ou o leopardo as suas manchas?” (Jeremias 13, 23).

3. Porque nada podera nos separar do amor de Deus em Cristo Jesus. E por que a
homossexualidade nos separaria? Infelizmente as igrejas separam, os pastores homofébicos
separam, mas quanto a nés estamos bem certos como o Apéstolo Paulo, PORQUE A BIBLIA DIZ
ASSIM: “Porque estou certo de que, nem a morte, nem a vida, nem 0s anjos, nem 0s principados,
nem as potestades, nem o presente, nem o porvir, nem a altura, nem a profundidade, nem alguma
outra criatura nos podera separar do amor de Deus, que esta em Cristo Jesus nosso Senhor!”
(Romanos 8,38-39).

4. Porque o Senhor Jesus nos incluiu no Reino de Deus. Como sempre dizemos: o mundo néo é
gay, mas Deus criou uma parcela da humanidade para ser. A heterossexualidade é a regra, mas
existe a excegdo criada por Deus chamada homossexualidade. Veja que Jesus fez questdo de
apontar para este fato quando mencionou os “Eunucos que nasceram do ventre da mae” quem séo
estes que desde o ventre da mée néo se atraem por mulheres? Os gays! PORQUE A BIBLIA DIZ
ASSIM: “Ele, porém, Ihes disse: Nem todos podem receber esta Palavra, mas sé aqueles a quem
foi concedido. Porque ha eunucos que assim nasceram do ventre da mae; e ha eunucos que foram
castrados pelos homens; e ha eunucos que se fizeram eunucos, por causa do reino dos céus.
Quem pode receber isto, receba-o. (Mateus 19, 11-12).

5. Porque “O fim da lei é Cristo”... (Romanos 10,4) e contra o amor ndo ha lei, por isto estimulamos
a unido homoafetiva de amor e fidelidade: “Mas o fruto do espirito é: o amor (...) contra estas
coisas ndo ha lei.” (Gélatas 5,22.23), além do mais a Lei Mosaica estatuida em Levitico 18, 22 se
referia ao se deitar com outro homem por questées de “idolatria”, pois era uma pratica de povos
circunvizinhos a Israel oferecerem como adoracéo a outros deuses a relagdo sexual entre pessoas
do mesmo sexo usando os prostitutos cultuais (muitas vezes mencionados na Biblia). Nestes
cultos as pessoas praticam sexo entre iguais, ndo porque eram atraidas pelo mesmo sexo, mas
porque tinham intuito de adorar a outros deuses, muito refor¢ca esta posicdo é a palavra “toevah”
que traduzida do hebraico como abominagédo s6 € usada para situagbes de pratica de idolatria,
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Visto a homossexualidade sob a concepgdo de pecado, agora

passaremos a breve analise da concepcido da homossexualidade como doenca.

Conforme dito acima, atualmente ndo ha mais o estigma que a
homossexualidade seja considerada como doenga, tanto € que esta foi excluida do
rol da Classificagao Internacional de Doencas — CID, que a considerava como desvio
e transtorno de comportamento. Tanto o € que ha Resolugcdo do Conselho Federal
de Psicologia que proibe qualquer profissional de relacionar homossexualidade

como transtorno psiquico passivel de tratamento.

Mas, antes de se chegar a este entendimento, adotou-se, apos

abandonar a concep¢ao de homossexualidade como pecado, por muito tempo a

assim a melhor tradugdo é PORQUE A BIBLIA DIZ ASSIM: “Com um homem néo te deitaras, como
se fosse mulher. E prética de IDOLATRIA.” (Levitico 18, 22)

6. Porque o Apdstolo Paulo quando escreveu aos cristdaos de Roma (Romanos 1) se referia a
pratica de pecado no que tange ao sexo contra a natureza. A sociedade Romana havia se perdido
em orgias sexuais, os homens mesmo heterossexuais preferiam dar vazdo a todo o tipo de
obstinagdo e orgias sexuais, sem se importar com a sua propria identidade sexual, veja, por
exemplo, a vida do imperador romano Caligula que viveu exatamente na época em que Paulo
escreveu a Carta, uma vida de orgias marcada por sexo contra a natureza em seu reinado. Para
entender a ofensa pela qual a Palavra se refere, faga o seguinte: Pergunte a um rapaz
heterossexual o que lhe é natural, se relacionar com outro rapaz ou com uma mulher? Claro que
sera com uma mulher, se ele praticar sexo com outro rapaz estara indo contra a sua natureza
sexual. Veja que da mesma forma ocorre com um rapaz homossexual, se relacionar com uma
mulher ¢é ir contra a sua natureza sexual. O pecado esta em agir contra a natureza sexual. Aquele
que vive a vida sem ir contra a sua natureza sexual ndo esta em condenagdo PORQUE A BIBLIA
DIZ ASSIM: “Portanto, agora nenhuma condenagdo ha para os que estdo em Cristo Jesus, que
ndo andam segundo a carne, mas segundo o Espirito.” (Romanos 8, 1).

7. Porque distorceram a Palavra de Deus traduzindo erroneamente duas palavras do grego no texto
de 1 Corintios 6, 9 e 1 Timéteo 1, 10 a saber as expressbes “malakoi” e “arsenoikoitai” foram
traduzidas como efeminados e sodomitas na versdo da Biblia Jodo Ferreira de Almeida e em
algumas traducbes mais abominaveis como a NVI traduziu como ‘homossexuais ativos” e
‘passivos” respectivamente. S6 como destaque é bom lembrar que a palavra homossexual sé foi
criada em 1869 e como poderia estar na Biblia que é um livro que tem mais de 2000 anos. Mas
nem tudo esta perdido, a “Biblia de Jerusalém” que é atualmente a melhor tradugdo das Sagradas
Escrituras no mundo, traduziu sem intermediacdes pretensamente tradutolégicas que acarretariam
em qualquer distorgao as palavras malakoi como “depravados” e “arsenoikoitai” como “pessoas de
costumes infames.” Assim, para a gléria de Deus, A BIBLIA REALMENTE DIZ ASSIM: “Ou nao
sabeis que os injustos ndo herdardo o reino de Deus? Nao vos enganeis: nem impuros, nem
idélatras, nem adulteros, nem os depravados, nem as pessoas de costumes infames.” (1 Corintios
6, 9). In: A Biblia ndo condena. Disponivel em:
http://www.igrejacontemporanea.com.br/j15/index.php?option=com_content&view=article&id=312:a-bia-
ncondena&catid=16&Itemid=66. Acesso em: 02 de janeiro de 2011.


http://www.igrejacontemporanea.com.br/j15/index.php?option=com_content&view=article&id=312:a-bia-ncondena&catid=16&Itemid=66
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concepgao desta como disturbio do comportamento, doenga ou qualquer género que
a caracterizava como passivel de tratamento psiquiatrico, partindo-se do
entendimento que a heterossexualidade era um comportamento sadio e qualquer

comportamento fora desses padroes seguia a regra da anormalidade.

Este entendimento firmou-se no século XIX:

(...) em virtude das conseqliéncias da urbanizacdo e da industrializagao,
especialmente diante do temor de epidemias e da necessidade da
imposicdo de disciplina as classes trabalhadoras. Assim, saude e
moralidade confundiam-se no receituario das praticas médicas. (...) *°
Grande contribuidor, Freud desmitificou a teoria que caracterizava a
atracdo pelo mesmo sexo como perverséo, a partir de sua obra Trés Ensaios sobre
a Teoria da Sexualidade, além de ter contribuido para a desbiologizagdo da

sexualidade.®’

Feitas as consideracgdes iniciais acerca da origem, evolugao, concepgao e
terminologia acerca da homossexualidade, passamos a estudar as questdes

referentes aos principios constitucionais relativos ao tema.

* RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientagdo sexual: a

homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 106.

" SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogdo por casais homossexuais.
Curitiba: Jurua, 2005, p. 48.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 Principios constitucionais e sua abrangéncia — parametros

gerais

Quando falamos em principios constitucionais, sempre vém a tona dois
principios basicos, quais sejam, o da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
contudo, existem outros tantos principios constitucionais inseridos dentro da
Constituigado — implicito ou explicitamente — que nem sempre sdo conhecidos ou ndo

sdo tratados com grande abrangéncia pela doutrina e jurisprudéncia.

A Constituicdo de 1988, ao dispor sobre a dignidade da pessoa humana,
nao a disp0s somente como um principio esparso ou homogéneo, mas a inseriu

dentro dos objetivos a que se propds o Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, também encontra-se o principio da igualdade — ndo como
objetivo basilar do artigo 1° da Constituigdo — mas, como um dos fundamentos

basicos da Carta Constitucional, inserido no artigo 5° do mesmo diploma legal.

Antes de comecar a trabalhar com os principios constitucionais,
primeiramente, devemos conceituar e situar a abrangéncia da palavra principio e
sua aplicacao dentro do direito constitucional. “Ao contrario das regras, os principios

determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, admitindo uma aplicacao
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mais ou menos ampla de acordo com as possibilidades fisicas e juridicas existentes.”

Assim, podemos dizer que os principios estabelecem idéias, preceitos de
carater programatico, ndo especificando como, quando e onde as ag¢des podem ser

concretizadas e feitas, como também nao trazem em seu campo conceitual os

efeitos que pretendem produzir.>?

Também podemos assim dizer que os principios se diferem das normas,
pois, estas ultimas trazem para si os efeitos que pretendem produzir, possuindo, por
muitas vezes, conteudo de eficacia plena. Mas, podemos dizer que os principios
possuem forca de norma dentro do ordenamento juridico brasileiro, haja vista que, o
legislador constituinte de 1988 abarcou no texto, normas que devido ao seu
conteudo e aplicagdo tornaram-se principios de unidade constitucional, como

também, explicitou no texto constitucional, principios que se tornaram regras.

Nao é funcdo deste nosso trabalho expor a fundo as diferencas
apontadas pela doutrina acerca dos principios e das normas, 0 que ensejaria um
trabalho apenas para este assunto.’® Trataremos do assunto apenas sucintamente.

Neste sentido, citamos breve explicacdo de Luis Roberto Barroso acerca do tema:

A dogmaética moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas,
em geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser
enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principio e as
normas-disposi¢do. As normas-disposi¢éo, também referidas como regras,
tém eficacia restrita as situagdes especificas as quais se dirigem. Ja as
normas-principio, ou simplesmente principios, ttm normalmente, maior teor
de abstracdo e uma finalidade mais destacada dentro do sistema.”®

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 119.

*% O autor Humberto Avila ressalta que: “As normas atuam sobre as outras normas do mesmo sistema
juridico, especialmente definindo-lhes o seu sentido e o seu valor. Os principios por serem normas
imediatamente finalisticas, estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito
a outras normas do mesmo sistema, notadamente das regras. Sendo assim, os principios sdo
normas importantes para a compreensédo dos sentidos das regras.(...)”. AVILA, Humberto. Teoria
dos principios. Malheiros Editores, 2009, p. 97.

* Acerca da discussdo entre normas e principios, remetemos a leitura do livro do professor AVILA,
Humberto. Teoria dos principios, 2009.

®* BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmaética constitucional transformadora. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 151.
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Robert Alexy®®, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais relata a

explicacao acerca da distincao entre principios e normas:

A distincdo entre regras e principios ndo € nova. Mas, a despeito de sua
longevidade e de sua utilizagéo frequente, a seu respeito imperam falta de
clareza e polémica. Ha uma pluralidade desconcertante de critérios
distintivos, a delimitagdo em relagédo a outras coisas — como os valores — é
obscura e a terminologia vacilante..

Com freqiiéncia, ndo sao regra e principio, mas norma e principio ou norma
e maxima, que sado contrapostos. Aqui, regras e principios serdo reunidos
sob o conceito de norma. Tanto regras quanto principios sdo normas,
porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por
meio das expressbes debnticas basicas do dever, da permissdao e da
proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razbes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingao
entre regras e principios é, portanto, uma distingdo entre duas espécies de
normas.

Feita a conceituagdo de principios®” passaremos a uma breve analise da

sua abrangéncia.

Os principios constitucionais por estarem inseridos dentro do texto
constitucional, possuem maior aplicagdo e obediéncia por parte do legislador e do
aplicador do direito. Ndo € apenas pela razao de estarem inseridos dentro de uma
série de outras normas, mas, € porque assim quis o legislador constituinte, pois, do
contrario a ndo-obediéncia aos principios constitucionais ensejaria em uma quebra
de sistema democratico, onde estes, se ndo houvesse a forgca constitucional, ndo
seriam mais do que simples palavras que n&o obrigariam ou vinculariam o aplicador

e legislador do direito.

Desta forma, o aplicador do direito, antes de aplicar o direito posto ao

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. Malheiros
Editores, 2008, p. 82-83.

*" Para uma conceituagdo mais abrangente acerca do principio, citamos passagem de Celso Anténio
Bandeira de Mello citado por Luis Roberto Barroso, onde aquele ressalta que: “Principio €&, por
definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harménico...Violar um principio € mais
grave do que transgredir uma norma. A desatengao ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversado de seus valores fundamentais...”. Apud, BARROSO,
Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.153.
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direito pressuposto, ou seja, o caso concreto ao seu encaixe com a norma legal,
deve antes de aplica-la, submeter o seu crivo aos principios constitucionais, pois,
estes delimitam nao somente as questdes e casos concretos em face da

Constituicao, mas também, erradiam seus efeitos por todo o ordenamento juridico.

O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre os principios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria,
os principios constitucionais sao as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificagbes esséncias da ordem juridica que institui. A
atividade de interpretagdo da Constituicdo deve comecar pela identificagao
do principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais
genérico ao mais es5pecifico, até chegar a formulagéo da regra concreta que

vai reger a espécie.”®
Podemos a partir de um pequeno exemplo, exemplificar a abrangéncia de
atuacao dos principios constitucionais. Analisaremos a situacdo das cotas raciais:
Um juiz ao decidir um caso a respeito de pedido para participacdo em vestibular
para concorrer as vagas destinadas as cotas raciais se depara com a situacédo de
preferéncia do legislador no tocante ao aspecto “cor de pele”; ao analisar o caso,
examinou todos os pressupostos processuais, e.g., condigdes da acgao, requisitos da
lei e possiveis atendimentos a questdes administrativas e se indaga se ha alguma
afronta aos principios constitucionais. Observa que este caso n&o atende ao
pressuposto do principio da igualdade; ora se a Constituigdo garante que n&o havera
distingdo de raga, cor ou qualquer género, a legislagcao referente as cotas esta de
certa forma, a diferenciar aqueles que nado sdo negros, ao passo que podemos
concluir que se a norma regulamenta condi¢gdes diferenciadas somente para esta
determinada categoria, entdo € por que o0s negros necessitam de norma
regulamentadora especial para ingresso na faculdade, desmerecendo aqueles que
nao sao da referida cor de pele, o que fere o principio da igualdade constitucional, e

poderia assim ser declarada inconstitucional.

Assim, o legislador do direito infraconstitucional, também & um aplicador
do direito constitucional “puro”, pois, a Constituicido ndo esta somente afeta as

questdes politicas, mas, antes de tudo, esta afeta aos preceitos sociais para

%8 |bidem, p. 151.
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estabilizacdo de um Estado Democratico de Direito, sem o qual, ndo haveria de se

sobrepor a convivéncia em sociedade.

Desta forma,

Ao juridicizar, através de principios, valores fundamentais e agdes politicas
que entende decorrerem de forma direta e imediata de tais valores, a
Constituicdo coloca a seu servico o instrumental juridico do direito
constitucional, retirando-os do debate meramente politico.59

Neste contexto, podemos nos referir ao grande debate e embate acerca

do “minimo existencial”®®

e a ‘reserva do possivel”. A discussdo acerca deste
assunto se insere no contexto de atuacdo do Judiciario para efetivar os direitos
inseridos na Constituicdo, em outras palavras, até que ponto pode agir o Judiciario
para garantir que o Poder Executivo cumpra o dever prestacional social que |lhe é
incumbido pela Constituicdo. Um dos grandes debates existentes acerca do tema
refere-se ao fornecimento de remédios e de leitos na rede hospitalar privada, que

n3o é o enfoque deste trabalho.®’

Portanto, o legislador constituinte de 1988 nao pretendeu estipular

questdes de ordem politica que pudessem ser resolvidas por outros meios, mas sim,

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 27.

60 Segundo Ana Paula de Barcellos, minimo existencial, ou nucleo da dignidade humana representa
um subconjunto, dentro dos direitos sociais, econémicos e culturais, procurando superar a
imprecisdo dos principios, que possa garantir a efetividade e exigéncia de tais direitos do Estado.
Ja segundo Robert Alexy, citado pela mesma autora, minimo existencial constitui uma regra
constitucional, resultado da ponderacdo dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade real. Ibidem, p.118-121.

0 grande embate existente hoje, pode-se ver mais claramente entre 0 Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justica; enquanto o primeiro defende a “reserva do possivel” destacando
que o Estado esta obrigado até o limite de suas condigbes financeiras e orgamentarias, o segundo
defende a tese do “minimo existencial”, onde o Estado é obrigado a garantir as condigées minimas
para que o ser humano possa viver com o minimo de dignidade. Neste sentido, colacionamos
julgado recente do Superior Tribunal de Justica em desacordo com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal. RESP 784241.Ministra Eliana Calmon. Data de julgamento: 08/04/2008.
EMENTA: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC —
INEXISTENCIA. — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - ART. 461, § 5°, DO CPC -
BLOQUEIO DE VALORES PARA ASSEGURAR O CUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL —
POSSIBILIDADE. (...)4. Tem prevalecido no STJ o entendimento de que é possivel, com amparo
no art. 461, § 5° do CPC, o bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento de
medicamentos pelo Estado. 5. Embora venha o STF adotando a ‘Teoria da Reserva do Possivel’
em algumas hipéteses, em matéria de preservacao dos direitos a vida e a saude, aquela Corte ndo
aplica tal entendimento, por considerar que ambos sdo bens maximos e impossiveis de ter sua
protegéo postergada.”
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estipulou que os ditames de um Estado Democratico de Direito fossem colocados de
forma tal a garantir que as pessoas pudessem exigir do Estado a contra-prestagéo

de um direito que lhe é garantido por lei.

Na melhor compreensédo do tema, podemos dizer que o legislador
pretendeu abarcar no texto constitucional os direitos minimos que pudessem ser
garantidos as pessoas de forma a ser exigivel o minimo do Estado para garantir a

dignidade humana.

Poderiamos descrever muitas teses acerca deste assunto, até onde,
quando e como podem ser aplicados os principios constitucionais, contudo, ndo é

esta a intencao deste trabalho.

Os principios constitucionais, ou melhor, os principios em geral, nao
tiveram sempre este destaque dentro das teorias doutrinarias e jurisprudenciais.
Muito tiveram que lutar para conquistar o status de norma juridica, valorizando seus
efeitos, seus preceitos, desmitificando a crenga puramente axioldgica existente;

passaram a ter eficacia juridica e aplicabilidade direta e imediata.®?

De uma maneira sucinta podemos dizer que os principios tornaram a
Constituigdo em um modo aberto de aplicagdo do direito posto, ndo ensejando
apenas na aplicagao fria e sistematica da lei em sua palavra escrita, mas possibilitou
e possibilita ao intérprete que nao se prenda somente ao texto, valorizando questbes
de cunho ndo eminentemente positivo, 0 que nos permite dizer que € grande a
aplicagao e importancia destes principios dentro do ordenamento juridico brasileiro,

haja vista, a abrangéncia de sua aplicacao. ®

A partir desta definicdo acerca da sua abrangéncia, podemos verificar que

%2 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da Histéria. A Nova
Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In. BARROSO, Luis
Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional: Ponderagéao, direitos fundamentais e relagbes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 337.

63 «“p Constituicdo passa a ser encarada com um sistema aberta de principios e regras, permeavel a
valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizagdo de direitos
fundamentais desempenham um papel central.” Ibidem, p. 338.
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0os principios constitucionais ndo fazem distingdo alguma aos casos que se
submetem a sua aplicagéo, ou seja, o legislador ndo definiu quais casos poderiam
ou nao ser abrangidos pelos principios constitucionais, e é ai que se insere a

discussao das relagdes homoafetivas.

O principio da igualdade constitucional insere-se no contexto onde nao se
podem fazer quaisquer distingdes que néo sejam estipuladas por lei, e como ndo ha
no ordenamento patrio qualquer fundamento para que haja distingdo de tratamento
entre as relacbes homoafetivas e demais relagdes, nao ha que se dizer de qualquer
modo que n&o se pode aplicar o principio da igualdade constitucional a tais relages,

podendo incidir em demasiada afronta a Constituicdo.

Também podemos assim relatar acerca do principio da dignidade da
pessoa humana, ja que nado se pode haver distingbes entre as relagbes
homoafetivas e quaisquer outras relagdes, a dignidade humana nao pode ser
atingida, de modo a afrontar o proprio impeto pessoal e individual do ser humano,
em outras palavras, ndo se pode haver distingdes de modo a n&o garantir que as
pessoas que vivem relagcdes homoafetivas, possam exercer a prépria dignidade

humana que é basilar protecédo do Estado.

E sobre este aspecto que passamos a tratar nos préximos topicos.

2.2 Unibes homoafetivas e principios constitucionais

Quando nos referimos as relacdées homoafetivas, sempre dois principios
vém a baila para discussao, quais sejam, o da igualdade e o da dignidade da pessoa
humana. Nao é que os demais principios ndo sejam aplicaveis, mas, em sintese

estes dois delimitam o tema da discussao tema deste trabalho.

O direito contemporaneo nao se atém somente as questdes relativas aos

casos que se possam aplicar diretamente a norma “seca” sem surgimento de fato
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novo; este se atém a fatos relevantes onde as situagdes ndo sdo comuns a
aplicagdo da norma constitucional pelo intérprete. Neste sentido, grandes correntes
correlacionam as novas situagdes postas no ordenamento juridico e a sua aplicagéao
diante da norma que por muitas das vezes nao disciplina sobre o assunto ou as

vezes nao chega nem mesmo a existir, como € o caso das relagdes homoafetivas.

No contexto destas novas relagdes e novas aplicagdes do direito, surgiu a
corrente do poés-positivismo — ou neoconstitucionalismo- que se concentra na
aplicagao do direito de uma maneira mais racional, uma correlagao entre o direito e
a ética, reorganizando as técnicas de interpretagdo, permitindo que os principios

possam ser aplicados de forma igualitaria as normas jurl'dicas.64

A corrente pds-positivista®® procura atender aos preceitos constitucionais
de forma a garantir que todos tenham acesso as garantias legais, de modo a nao
permitir que, por fundamentos desvalorizados se possa desigualar relagbes e/ou
situagdes que né&o se encontram — em tese e literalmente (de forma escrita) —

dispostas na lei.

Através desta “nova” forma de interpretagao inseriu-se no ordenamento
um novo sentido de justiga, em um cenario de novas interpretagdes e aplicagdes de
novos valores, atribuindo mais praticidade a hermenéutica constitucional e um novo

entendimento dos direitos fundamentais.

Desta forma, ndao € com base em fundamentos preconceituosos ou

desmitificados de valor legal que se pode tratar de forma diferente situacdes iguais,

% BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico das relagbes
homoafetivas no Brasil. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf. Acesso em: 14 de abril de 2010.

8 “O ambiente filosofico do direito constitucional contemporadneo é o do pds-positivismo, que se
caracteriza pela reaproximagdo entre o Direito e a Etica. No conjunto de idéias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construgdo, incluem-se (i) a
reentronizagdo dos valores na interpretagdo juridica, (i) o reconhecimento de normatividade aos
principios e (iii) o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana. Os principios sdo a expressao juridica dos valores e dos fins de uma
sociedade. Neles estdo contidos os direitos fundamentais, ndo apenas como direitos subjetivos,
mas, igualmente, como uma ordem objetiva de valores que deve inspirar a compreenséo e a
aplicagao do Direito.” lbidem.
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e é nisto, que se pode correlacionar ao principio da igualdade, onde n&o pode o
aplicador com base em fundamentos proprios e ausentes de parametros legais e
cheios de fundo preconceituoso, permitir que situacdes diferentes no campo dos
fatos sejam amparadas de forma diferente, embora possuam o mesmo fundamento

teodrico.

Correlacionado a este, a dignidade humana nao pode ser afrontada de
modo que ndo se possa garantir o minimo de respaldo para seu exercicio. A
dignidade humana é principio basilar do Estado Democratico de Direito, e € mais do
que um principio basilar de todas as pessoas, € 0 minimo que cada pessoa pode ter

para viver dignamente.

Qualquer pessoa, independente de raga, cor, orientagdo sexual, tem o
direito de usufruir de seus direitos conforme lhe sao estipulados pela Constituicao,
pelo contrario, estariamos diante de um direito fundamental que nao possui eficacia
plena e nem abrangéncia de tratamento, 0 que ensejaria em uma prépria norma

constitucional inconstitucional e omissiva.

Portanto, ndo garantir que as relagcbes homoafetivas tenham o mesmo
tratamento que outras relagdes®®, conforme esta estipulado no artigo 226, § 3° da
Constituicdo € o mesmo que dizer que estas relagdes sado ilegitimas, nao
merecedoras de qualquer amparo legal, o que é contrario aos ensinamentos do
constituinte de 1988, que estipulou o dever do Estado em promover os valores

legitimos de direitos suprapositivos a quem os pleiteia.

Todas as pessoas, a despeito de sua origem e de suas caracteristicas
pessoais, tém o direito de desfrutar da protegéo juridica que estes principios
Ihes outorgam. Vale dizer: de serem livres e iguais, de desenvolver a
plenitude de sua personalidade e de estabelecerem relagbes pessoais com

% Conforme ensinamentos de Maria Berenice Dias: “A restrigdo constante do § 3° do art. 226 da
CF/88, s6 reconhecendo como entidade familiar, merecedora da protecdo do Estado, a uniao
estavel entre um homem e uma mulher, configura verdadeira afronta tanto ao canone do respeito a
dignidade humana como ao principio da igualdade, que sé&o vetores do perfil democratico do
Estado. Diante desse aparente confronto entre a norma constitucional e os principios que a
norteiam, até por uma questao de coeréncia interna, a conclusdo sé pode ser uma: desde que uma
norma constitucional se mostre contraria a um principio constitucional, ha de prevalecer o
principio”. Apud, SPLENGER, Fabiana Marion. Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2003, p. 53.
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um regime juridico definido e justo. E o Estado, por sua vez, tem o dever
juridico de promover esses valores, ndo apenas como uma satisfagdo dos
interesses legitimos dos beneficiarios diretos, como também para assegurar
a toda a sociedade, reflexamente, um patamar de elevacgao politica, ética e
social. Por essas razbes, a Constituicho nao comporta uma leitura
homofdbica, deslegitimadora das relagbes de afeto e de compromisso que
se estabelecem entre individuos do mesmo sexo. A exclusdo dos
homossexuais do regime de unido estavel significaria declarar que eles nédo
sdo merecedores de igual respeito, que seu universo afetivo eg}uridico é de
“menos-valia”: menos importante, menos correto, menos digno.

2.2.1 Principio da igualdade constitucional

George Sarotte, citado por José Afonso da Silva nos traz a seguinte

meng¢ao acerca do principio da igualdade:

Igualdade constitucional € mais que uma expresséao de Direito: € um modelo
justo de se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de
sustentacdo e estrela de diregdo interpretativa das normas juridicas que
compdem o sistema juridico fundamental.®®
Principio da igualdade, € basilar e um dos pilares mais importantes do
sistema normativo brasileiro; nele se baseia a perspectiva de um Estado igualitario,
onde nao haja designagédo de discriminagdes de qualquer tipo, qualquer natureza,

onde todos possam viver igualmente.

Ronald Dworkin ressalta que “(...) o principio da igualdade proclama que

todas as pessoas devem ser tratadas pelo Estado com o mesmo respeito e

consideracéo.”®

8 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico das relagées

homoafetivas no Brasil. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf. Acesso em: 14 de abril de 2010.
&8 Apud, SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. revista e atualizada,
Malheiros Editores, 2004, p. 213.
% Apud, SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo:
perspectivas constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia.
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Além de demonstrar esta base firme igualitaria, o principio da igualdade
baseia-se em um principio democratico, sem o qual, a nosso ver, ndo poderiamos
continuar na luta democratica, onde todos pudessem viver de maneira livre e livre de
persegui¢des, onde todos possam expressar suas idéias sem serem criticados ou

perseguidos.

Portanto, ndo devemos esquecer que ha muito pouco tempo, o pais
brasileiro, passou por uma das mais terriveis e tristes épocas da historia brasileira, a
ditadura militar. Nesta fase’®, pessoas foram perseguidas, torturadas, morreram por
um ideal de vida, lutaram por um Estado igualitario, onde ndo houvesse luta por
poder, mas sim, luta por uma condigéo de vida digna. Esta luta consolidou-se com a
promulgacdo da Constituicido de 1988, onde o legislador estipulou, entre tantos

outros direitos fundamentais, o direito a igualdade.

Desta forma, o principio da igualdade ndo é um principio qualquer, n&o é
apenas um principio, € uma forma de expressao individual, que precisou de muitas

lutas e muitos debates para que se chegasse ao grau que possui atualmente.

Podemos destacar um dos principais corolarios deste principio que
consiste “(...) em impedir que se negue aos integrantes de um grupo a possibilidade
de desfrutarem de algum direito, apenas em razdo de preconceito em relagdo ao seu

modo de vida.”""

E é isto que acontece com a legislagao infraconstitucional brasileira, ja

que, nao ha nenhuma lei federal que reconhece legalmente, de maneira expressa as

(Coordenadores). Igualdade, diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
634.
" No dia 1° de abril de 1964, o Brasil mergulhou em uma nova fase de sua estéria. Durante 21 (vinte
€ um) anos o pais viveu um regime de governo militar, que marcou a nagdo, seu povo e suas
instituicbes. Foram duas décadas de confronto entre forcas politicas e sociais. Neste conflito
ambos os lados, governo e oposicéo, utilizaram todos os seus recursos: censura, terrorismo,
tortura e guerrilha. Este periodo obtuso foi imposto com apoio da burguesia nacional reacionaria e
com grande contribui¢do,, inclusive bélica do capitalismo estrangeiro. Informagdes disponiveis em:
www.rabisco.com.br/33/ditadura.htm. Acesso em 16 de abril de 2010.
SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia. (Coordenadores).
Igualdade, diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 635.

71
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relagdes entre pessoas do mesmo sexo, tratando de forma dispare casais heteros e
homoafetivos, o que de acordo com o principio da igualdade € completamente

incompativel com os preceitos estipulados pela Constituicio brasileira.

Neste sentido, também devemos lembrar que embora haja diversos
Estados’? brasileiros que ja dispdem acerca de direitos aos casais homossexuais,
nao ha por parte destas, reconhecimento expresso de que essas unides se

equiparam as relagdes heterossexuais garantindo-lhes os mesmos direitos.

Assim, “Entende-se em concorde unanimidade, que o alcance do principio ndo
se restringe a nivelar os cidadaos diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo

pode ser entendida em desconformidade com a isonomia.””?

Portanto, a partir do momento que um Estado ou até mesmo o Judiciario
nao garante que uma pessoa exerga sua igualdade de direitos, e.g., constitua
familia, adote ou tenha direito aos beneficios previdenciarios, € negar tanto a

|74

igualdade formal’®, como a igualdade material e até a mesmo a dignidade humana.

Podemos dizer que diante desta situagdo ndo ha que se discutir entre a

72 Constituicdo do Estado de Sergipe: art. 3°, inciso Il; Constituigdo do Estado do Para: art. 3°, inciso
V. Disponivel em:
http://www.sefa.pa.gov.br/LEGISLA/leg/Diversa/ConstEmendas/ConstEstadual/Constituicao%20Pa
ra.htm. Acesso em: 16 de abril de 2010. Constituicido do Estado do Mato Grosso: art. 10, inciso lIl.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/principal.htm. Acesso em 16 de abril de
2010. Também ha legislagdes especificas nos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Santa
Catarina, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e do Distrito Federal, e ainda mais oitenta municipios
que possuem algum tipo de lei que contempla a protecéo dos direitos humanos de homossexuais e
combate a discriminagao por orientacao sexual. Disponivel em:
www.dedeteixeira.org.br/biografia/texto.asp?id=88&var=projetos. Acesso em 16 de abril de 2010.
A titulo de exemplo citamos a Lei Municipal n° 4.667/97 do Estado de Alagoas, que pune com
sangdes os estabelecimentos comerciais e industriais que discriminarem pessoas em razéo de sua
orientacao sexual. Disponivel em:
www.ggal.al.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=82&ltemid=79. Acesso em 16
de abril de 2010.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3% ed. Malheiros
Editores, 2004, p. 09.

O autor Roger Raupp Rios narra que “O principio da igualdade, vislumbrado sob a perspectiva do
Estado de Direito formal, recebe idéntica adjetivagao: igualdade formal. Juridicamente, revela-se
segundo a expressao igualdade diante da lei.” In: RIOS. Roger Raupp. O principio da igualdade e a
discriminagdo por orientagdo sexual: a homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 37.
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igualdade formal e a igualdade material

no que tange a diferenciagédo das relagbes
homoafetivas das heterossexuais, haja vista que ndo ha nenhum pré-requisito para
dizer quem é igual e quem é desigual; simplesmente deve-se abster de padrbes pré-

estabelecidos a fim de evitar qualquer tipo de diferenciacao.

Neste sentido, Celso Antdonio Bandeira de Mello ressalta que ndo ha
critérios manipulaveis que se possam estabelecer um grau de diferenciagao a fim de
ser utilizado por todos, em outras palavras, quais sdo os critérios para definir quem
sdo os desiguais e quem sao os iguais. Assim, tratando da afirmacao aristotélica de
que deve-se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, o professor

ressalta que:

Sem contestar a inteira procedéncia do que nela se contém e
reconhecendo, muito ao de ministro, sua validade como ponto de partida,
deve-se negar-lhe o carater de termo de chegada, pois entre um e outro
extremo serpeia um fosso de incerteza cavado sobre a intuitiva pergunta
que aflora ao espirito: Quem s&o os iguais e quem sdo os desiguais?

A dizer: o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob
a rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel
— sem agravos a isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situagées em
grupos apartados para fins de tratamento juridicos diversos? Afinal, que
espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a
discriminagao de situacbes e de pessoas, sem quebra e agressdo aos
objetivos tranfundidos no principio constitucional da isonomia?’

Assim, 0 que o principio da igualdade veda sdao os tratamentos e
discriminagdes arbitrarias que ndo possuem qualquer embasamento juridico, muito
menos respaldo constitucional, “(...) pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, €& exigéncia tradicional do proprio conceito de

» 77

Justica (...)

Desta forma n&do ha o que se justificar quanto ao tratamento desigualitario

" Hans Kelsen relata que: “A igualdade dos sujeitos na ordenagéo juridica, garantida pela
Constituicdo, ndo significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em
particular nas leis expedidas com base na Constituicdo. A igualdade assim entendida ndo é
concebivel: seria um absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas obrigagbes ou
Ihes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo alguma entre eles, como, por
exemplo, entre criangas e adultos, individuos mentalmente sadios e alienados, homens e
mulheres.” Apud, MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da
igualdade. 32 ed. Malheiros Editores, 2004, p. 11.

’® |bidem, p. 11

""MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 182 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 31.
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entre as relagdes hetero e as relagbes homoafetivas, ja que o principio se revela
preponderante quanto a diferenciagdo no caso de desiguais situagbes, o que nao é
diferente neste caso, ja que ndo ha nenhum respaldo juridico que se possa dizer que
as relagbes heterossexuais sdao merecedoras de maior privilégio do que aquelas
outras. Em outras palavras, ndo se pode dizer que situacdo “A” € melhor que
situacao “B”, simplesmente, por conta de preceitos pré-concebidos, que estimulem
decisbes preconceituosas, fundadas em fundamentos religiosos, étnicos, culturais,

ou qualquer outro tipo de diferenciacao.

Portanto, dizer que as relagdes heterossexuais possuem maior
estabilidade, simplesmente porque estdo dispostas na Constituicido Federal e em
alguns outros dispositivos constitucionais e legais, € o mesmo que dizer que as
relacbes homoafetivas ndo sao carecedoras de atengdo ou respaldo legal, base
disso, tiramos diversos julgados’® que negam o reconhecimento legal das relagdes
homoafetivas pelo simples motivo de ndo estarem dispostas na Constituicdo, o que

€ claramente dissociavel da idéia de igualdade.

Relembramos que o principio da igualdade ndo é e nem pode ser
abarcado tdo somente por um determinado grupo de pessoas individualmente; este

principio e todos os demais principios constitucionais devem ser aplicados de forma

"8 A titulo de exemplo, citamos dois julgados: o primeiro do Tribunal de Justica de Minas Gerais e o
segundo do Tribunal de Justica de Santa Catarina:
ENTIDADE FAMILIAR. UNIAO ESTAVEL. PESSOAS DO MESMO SEXO. RECONHECIMENTO.
VEDACAO CONSTITUCIONAL. DEPENDENCIA PREVIDENCIARIA. PENSAO POR MORTE.
IMPOSSIBILIDADE. - A Constituicdo da Republica ndo considera como entidade familiar a uniao
entre pessoas do mesmo sexo, sendo casuisticas as respectivas definicdbes do art.226. - A
consagragado do companheirismo como forma de dependéncia previdenciaria atende os principios
da entidade familiar, revelada por unido estavel, ndo se admitindo penséo para pessoa do mesmo
sexo, em consideracado de unido homossexual. Ap. Civel. 1.0702.04.182123-3/001. Rel. Ernane
Fidélis. Julgamento 29/05/2008. Disponivel em: www.timg.jus.br. Acesso em: 27 de abril de 2010.

ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA. INDEFERIMENTO
DA PETICAO INICIAL POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. LEGISLACAO EM
VIGOR QUE NAO AMPARA TAL PRETENSAO. ART. 226, § 3°, CF, LEIl 9.278/96 E ART. 1.723
DO CC. NORMAS QUE EXPRESSAMENTE ESTABELECEM COMO UM DOS REQUISITOS AO
RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL A DIVERSIDADE DE SEXOS. SENTENCA
CONFIRMADA. RECURSO DESPROVIDO. “O relacionamento homoafetiva entre pessoas do
mesmo sexo ndo pode ser reconhecido como unido estavel, a ponto de merecer a protegdo do
Estado, porquanto o § 3° do art. 226 da Carta Magna e o art. 1.723 do Cddigo Civil somente
reconhece como entidade familiar aquela constituida entre homem e mulher.” (Ap. Civ. n.
2006.016597-1, da Capital, rel. Des. Mazoni Ferreira). Disponivel em: www.tjsc.jus.br. Acesso em:
27 de abril de 2010.


http://www.tjmg.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
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homogénea de modo a n&o beneficiar ou prejudicar determinados grupos. Por certo,
entdo, que o principio da igualdade ndo pode e nem deve ser abarcado sob

diferentes aspectos de minorias individualistas.”

Podemos averiguar nesta linha, que existe um véu imperceptivel, que
revela o preconceito existente por parte do legislador que garantiu preferéncia de
tratamento em relagdo as relagdes heterossexuais, ja que para estas existem
inumeras leis que asseguram o exercicio de diversos direitos, o que diferentemente
ocorre com as relagcbes homoafetivas, que batalham para conquistar o pleno
exercicio de seus direitos e a igualdade de tratamento que é garantido

constitucionalmente.

Na verdade, sob a aparente neutralidade da legislagéo infraconstitucional
brasileira, que apenas protegeu juridicamente as relagbes heterossexuais,
esconde-se 0 mais insidioso preconceito contra os homossexuais. Mas esta
postura esta em franca desarmonia com o projeto do constituinte de 1988,
que pretendeu fundar ‘uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos’, como consta no PreAmbulo da Carta.”®

E verdade que os casais heterossexuais tém plena liberdade de formarem
familia, adotar, sob todos os preceitos Iegais81 e constitucionais, contudo, quanto as
relagdes homoafetivas ndo € dado o mesmo tratamento; as mesmas possibilidades
sao negadas, ndo havendo qualquer motivo ou respaldo legal para tal, o que nos
leva a concluir que o principio da igualdade ndo é abarcado por todos aqueles que

precisam, ou seja, o proprio legislador, que precipuamente deveria se ajustar a

norma posta, ndo o faz.

7 “(...) o principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que ndo leve em conta as

diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador ndo pode distinguir, isso n&o significa que
a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento igual (...) ndo se dirige a pessoas
integralmente iguais entre si, mas aquelas que sdo iguais sob o0s aspectos tomados em
consideragdo pela norma, o que implica que os ‘iguais’ podem diferir totalmente sob outros
aspectos ignorados ou considerados como irrelevantes pelo legislador.” In: SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. revista e atualizada, Malheiros Editores, 2004, p.
215.

SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In; SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia. (Coordenadores).
Igualdade, diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 636.

Alguns direitos assegurados aos casais heterossexuais: a) celebragdo do casamento; b)
constituicdo de familia; c) igualdade dos cOnjuges e dos filhos; d) protecdo a maternidade e a
paternidade.

80

81



48

Segundo José Afonso da Silva:

O mandamento da Constituicdo se dirige particularmente ao legislador e,
efetivamente, somente ele podera ser o destinatario util de tal mandamento.
O executor da lei ja esta, necessariamente, obrigado a aplica-la de acordo
como os critérios constantes da prépria lei. Se esta, para valer, esta adstrita
a se conformar ao principio da igualdade, o critério da igualdade resultara
obrigatdrio para o executor da lei pelo simples fato de que a lei o obriga a
executa-la com fidelidade ou respeito aos critérios por ela mesma
estabelecidos.®

Em destaque também podemos relatar que o conceito moderno de

familia®® n3o se resume somente a unido entre 0 homem e a mulher; a concepgao

atual pressupde a existéncia ndo somente de um dos pais, mas acima de tudo a

existéncia de afeto e confianca, o que se pode verificar mais astutamente no caso

das adocoes.

Podemos dizer entdo que “O moderno enfoque dado a familia volta-se mais a

identificacdo do vinculo afetivo que aproxima seus integrantes do que a identidade sexual de

seus membros.

»n84

Entdo nos deparamos com a seguinte indagagéao: diante do principio da

82

83

84

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23? ed., revista e atualizada,
Malheiros Editores, 2004, p.215.

Neste sentido ver: ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O reconhecimento legal do conceito moderno
de familia: o art. 5° Il e paragrafo unico, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1225, 8 nov. 2006. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9138 Acesso em: 20 abril de 2010. O autor relata que o
conceito moderno de familia baseia-se no afeto e ndo somente no que esta inserido dentro da
norma juridica que constitui como familia apenas a unido entre homem e mulher: “Destarte, sem
duvida alguma, é o principio da dignidade da pessoa humana (art. 10, Ill) o principal marco de
mudanga do paradigma da familia. A partir dele, tal ente passa a ser considerado um meio de
promogéo pessoal dos seus componentes. Por isso, o Unico requisito para a sua constituicdo néao é
mais juridico e sim fatico: o afeto.Nessa esteira, observa-se que a entidade familiar ultrapassa os
limites da previséo juridica (casamento, unido estavel e familia monoparental) para abarcar todo e
qualquer agrupamento de pessoas onde permeie o elemento afeto (affectio familiae). Em outras
palavras, o ordenamento juridico devera sempre reconhecer como familia todo e qualquer grupo no
qual os seus membros enxergam uns aos outros como seu familiar.Ndo obstante a consolidagdo
deste conceito moderno sobre a familia, certo é que, no plano infraconstitucional, nao se via o seu
reconhecimento expresso, 0 que, muitas vezes, causava inseguranga aos magistrados no
jJjulgamento dos casos concretos, principalmente nas lides envolvendo unibes homossexuais (ou
homoafetivas, termo mais apropriado para o cenario da atualidade), optando eles, no vazio
legislativo, pelo ndo reconhecimento de qualquer outro tipo de entidade familiar além daquelas 3
(trés) ja previstas na Constituicdo Federal.”

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 95.



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9138
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igualdade pode o legislador impor critérios diferenciadores para tratar diferentemente
situagdes igualitarias? E ainda o principio da igualdade realmente existe ou é

apenas letra fria da Constituicao?

Para responder a estas indagacgdes trazemos a baila o caput do art. 5° da

Constituicado Federal, que dispde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualguer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade (...) (grifo nosso).

Podemos averiguar que o constituinte proibiu a diferenciacédo qualquer
que seja a sua natureza, requisito ou motivo, ndo podendo o legislador
infraconstitucional partir de preceitos outros para legalizar critérios que possam
caracterizar tratamentos desigualitarios. Neste sentido, o constituinte vedou ao
legislador e aplicador do direito que diante da subjetividade da expressao “qualquer
natureza” pudesse considerar critérios outros por entender que a expressao

abarcaria critérios de discricionariedade fundados em mera conveniéncia.®

Ademais, o constituinte de 1988 nao quis criar um “abstracionismo
constitucional” ao expor no caput do art. 5° a expressao “qualquer natureza”.
Pretendeu este abarcar todas e quaisquer situacgdes, presentes e futuras, que

pudessem incidir em aplicagéo do principio da igualdade.

Portanto, ao expor “qualquer natureza” ndo se esta a criar situagoes
inimaginaveis, mas sim, aplicar as situagdes legais e sociais, indistintamente de

verificagao de pré-requisitos inexistentes a igualdade constitucional.

Como podemos verificar, existe expressa proibicdo de discriminagao

by

relacionada a orientacdo sexual, ja que embora nao especificado no texto

constitucional, a abrangéncia da expresséo “qualquer natureza” agrega as situagdes

% Por analogia pode-se considerar que pela abstragdo da norma o legislador considerasse critérios
baseados na discricionariedade administrativa, baseados na conveniéncia e oportunidade do ato
juridico. Contudo, verificamos que a subjetividade da norma n&o pode induzir o legislador a
conduzir situagdes baseados nos critérios de conveniéncia e oportunidade, ja que neste ponto ndo
estaria agindo como Poder Legislativo, mas sim como Poder Executivo.
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relacionadas as unides homoafetivas.

Neste mesmo sentido também citamos o art. 3°, inciso IV, da Constituicao

que dispde:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

()
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade, e quaisquer outras formas de discriminacéo.”(grifo nosso)

Neste sentido, citamos o professor José Afonso da Silva, que preceitua
que “(...) a abrangéncia da vedacéao constitucional as outras formas de discriminagéo
€ suficiente para englobar aquelas fundadas na orientagdo sexual, ja que este é

também um fator que tem servido de base para desequiparagdes e preconceitos.”®

Portanto, a expressao “qualquer forma de discriminagcdo” abarcaria a
designagao relacionada a orientacdo sexual, j4 que, embora nao expressa, a
abrangéncia do sentido da norma nao poderia se levar por abstracionismos e
critérios de discricionariedade e conveniéncia, por certo ndo ser esta a fungdo do

legislador e do aplicador do direito.

Assim, o Estado ao aplicar o postulado da igualdade estaria apenas

exercendo seu dever constitucional de aplicagdo das normas, em outras palavras,

(...) o Estado, ao reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo, estara
tdo-somente respeitando e conferindo a devida protecéo legal as escolhas
afetivas feitas por pessoas que nao teriam como se realizar
existencialmente através da constituigdo de familia com individuos do sexo
oposto.*

Portanto, a discriminacdo fundada em orientagao sexual é fator discrimen
proibido pelo legislador constitucional, pois, ao estipular que nao haveria

discriminagdo fundada no sexo, ndo o quis relacionar somente ao género feminino

8 Apud, SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo:
perspectivas constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia.
(Coordenadores). Igualdade, diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
636.

¥ Ibidem, p. 641
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ou masculino, mas também, a preservacao das situagdes que adviriam deste, ou
seja, “(...) a discriminagdo de um ser humano em virtude de sua orientagdo sexual
constitui, precisamente, uma hipotese (constitucionalmente vedada) de

discriminacéo sexual.”®®

Assim o ato de discriminagdo fundada na orientagdo sexual® da pessoa
(atragdo fisica ou mera conduta) ndo pode ser considerado pelo legislador
constitucional ou aplicador do direito, visto que, caso contrario ao desconsiderar
direitos a uma pessoa pelo motivo de sua orientagdo sexual estaria negando o livre
arbitrio da pessoa, pois, afinal, a igualdade pressupde que as pessoas possam
exercer suas escolhas do modo que achar devido, livre de perseguigdes de qualquer

género. Negar o livre arbitrio® das escolhas é negar a liberdade, a igualdade.

8 RIOS, Roger Raupp. Direitos fundamentais e orientagdo sexual: o direito brasileiro e a
homossexualidade. Revista CEJ, vol. 2, n°® 06, setembro/dezembro 1998. Disponivel em:
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/160/248. Acesso em 20 de abril de 2010.

89 “Qualquer discriminagdo baseada na orientagdo sexual do individuo configura claro desrespeito a
dignidade humana, a infringir o principio maior imposto pela Constituicdo Federal. Infundados
preconceitos ndo podem legitimar restricbes a direitos, o que fortalece estigmas sociais que
acabam por causar sentimento de rejeicdo e sofrimentos.” DIAS, Maria Berenice. A
homoafetividade como direito. In: JUNIOR, Mauro Nicolau. (Org). Novos Direitos. Curitiba: Jurua,
2007, p.338. Também disponivel em:
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqylq8C&pg=PA345&dg=uniac+homossexual&lr=&cd=
21#v=onepage&q&f=false. Acesso em: 19 de abril de 2010.

% Entendemos que a discriminagéo por orientagdo sexual, além de estar fundada no sexo da pessoa,
o fator discrimen insere-se na escolha da pessoa em relacionar-se com um sexo igual ao seu, ou
seja, a discriminagdo eleva-se ao ponto de aferir sobre os desejos das pessoas, ao ponto de
interferir no livre arbitrio das pessoas. Para elucidar a questéo, citamos o autor Roger Raupp Rios:
“De fato, quando alguém atenta para a diregdo do envolvimento (seja a mera atragcédo, seja a
conduta) sexual de outrem, valoriza a dire¢do do desejo ou da conduta sexual, isto é, o sexo da
pessoa com quem o sujeito deseja relacionar-se ou efetivamente se relaciona. No entanto, essa
definicdo (da dire¢do desejada, de qual seja a orientagdo sexual do sujeito — isto é, pessoa do
mesmo sexo ou do sexo oposto) resulta tdo-s6 da combinagdo dos sexos de duas pessoas (A,
quem escolhe; B, o escolhido). Ora, se A for tratado diferentemente de uma terceira pessoa (C,
que tem sua sexualidade direcionada para o sexo oposto), em razdo do sexo da pessoa escolhida
(B, do mesmo sexo que A), conclui-se que a escolha de A lhe fez suportar tratamento
discriminatério unicamente em fungcédo de seu sexo (se A, homem, tivesse escolhido uma mulher,
néo sofreria discrimina¢do). Fica claro, assim, que a discriminagdo fundada na orientagdo sexual
de A esconde, na verdade, uma discriminagdo em virtude de seu sexo (de A).

Contra esse raciocinio, pode-se objetar que a prote¢do constitucional contra a
discriminagdo sexual ndo alcanga a orientagao sexual; que o discrimen ndo esta no sexo de A, mas
em sua escolha por um homem ou uma mulher — sua orientagcéo sexual. Tal obje¢do, todavia, néo
subsiste. Argumentar que a diferenga se da tao-s6 pela orientagdo sexual nada muda; s6 oculta o
verdadeiro — e sempre permanente — fator sexual de discriminagdo. O sexo da pessoa escolhida
(se homem ou mulher), em relagdo ao sexo de A, vai continuar qualificando a orientagdo sexual
como causa de tratamento diferenciado ou ndo, em relacdo a A. Essa objecdo, na verdade,
continua tendo o sexo de A em relagdo ao da pessoa escolhida como fator decisivo, pois tem como



http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/160/248
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqyIq8C&pg=PA345&dq=uniao+homossexual&lr=&cd=21#v=onepage&q&f=false
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqyIq8C&pg=PA345&dq=uniao+homossexual&lr=&cd=21#v=onepage&q&f=false
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De outra banda, também ndo podemos esquecer que a Constituicdo de
1988 adotou um sistema aberto de direitos fundamentais, de acordo com a redagao

do art. 5°, § 2° da Carta Constitucional, que relata:

Art. 5° (...)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
(grifos nossos)

De acordo com este preceito, o constituinte ndo quis que os direitos e
garantias estipulados na Constituigdo fossem imutaveis a ponto de n&do serem
reconhecidos ao longo do tempo, quis este reconhecer os principios decorrentes
tanto do decurso do tempo — e.g. costumes — quanto os advindos do direito
internacional, quais sejam, aqueles advindos dos tratados internacionais ou
mundialmente reconhecidos. Este sistema é chamado pela doutrina de sistema

aberto®' ou alopoiese constitucional.

Neste sentido, relata o professor Paulo Gustavo Gonet Branco®, a

respeito do sistema aberto constitucional, explicitado no art. 5°, § 2° da Constituicao:

O paragrafo em questdo da ensejo a que se afirme que se adotou um
sistema aberto de direitos fundamentais no Brasil, ndo se podendo
considerar taxativa a enumeracgao dos direitos fundamentais no Titulo Il da
Constitui¢ao.

pressuposto, para a qualificagcdo da escolha de A, exatamente o sexo da pessoa escolhida. A
orientagdo sexual s6 é passivel de distingdo diante do sexo da pessoa que A escolher. Ele (o sexo
da pessoa escolhida, tomado em relagdo ao sexo de A) continua sendo o verdadeiro fator de
qualificacdo da orientacdo sexual de A; ele é dado inerente e inescapavel para a caracterizacdo da
orientacdo sexual de A. Vale dizer, é impossivel qualificar a orientagdo sexual de A sem tomar
como fundamento o sexo da pessoa escolhida (em relacdo ao sexo de A).”. RIOS, Roger Raupp.
Direitos fundamentais e orientagdo sexual: o direito brasileiro e a homossexualidade. Revista CEJ,
vol. 2, n° 06, setembro/dezembro 1998. Disponivel em:
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/160/248. Acesso em 20 de abril de 2010.

%" “Na teoria material da Constituicdo, o sistema constitucional, entdo, é aberto, pronto a receber
novos dados e com eles interagir. Desse modo encontramo-lo em Canotilho, compreendendo a
Constituicdo como ordem juridica fundamental, material e aberta de uma comunidade,
especialmente no Estado Democratico, onde sua forca normativa depende de sua aptidao para
admitir propostas variadas de concretizagcdo, depende, enfim, de sua abertura.” Ver. STEUDEL,
Adelangela de Arruda Moura. Interpretagdo Constitucional: sistema e problema. Disponivel em:
http://www.uepg.br/ri/alviat12.htm Acesso em: 20 de abril de 2010.

%> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 160.
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E €& neste rumo do sistema aberto que a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos € reconhecida pelo ordenamento brasileiro. Esta Declaragao nos
traz o entendimento do postulado da igualdade ao expor que nao ha qualquer
fundamento para que haja distingbes de qualquer natureza, conforme reza o art. 7°:
“Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminagao

que viole a presente Declaragéo e contra qualquer incitamento a tal discriminacéo.*?

No mesmo sentido citamos o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos que relata em seu art. 2°, item I:

Os estados-partes no presente Pacto comprometem-se a garantir a todos
os individuos que se encontrem em seu territorio e que estejam sujeitos a
sua jurisdicao os direitos reconhecidos no atual Pacto, sem discriminagéo
alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra situagéo.94

A professora Flavia Piovesan ensina que a nova concepgao de igualdade,
baseada no respeito a diferenca e a diversidade, foi inserida recentemente,
consubstancia-se em uma idéia de direito igualitario contemporaneo. Desta maneira

a professora ensina que:

Essa nova concepcéo, ainda tdo recente, apresenta duas vertentes basicas,
que visam a implementagéo do direito a igualdade. S&o elas: o combate a
discriminagéo e a promogcé&o da igualdade.

Na otica contemporénea, a concretizacdo do direito a igualdade implica a
implementacdo dessas duas estratégias que ndo podem ser dissociadas.
Isto é, hoje o combate a discriminagdo torna-se insuficiente se nao se
verificarem medidas voltadas a promogéo da igualdade. Por sua vez, a
promogado da igualdade, por si sO, mostra-se insuficiente se nao se
verificarem politicas de combate & discriminagdo.*

Neste giro pudemos perceber a grandiosidade do principio da igualdade
como postulado de um Estado Democratico de Direito, contudo, mesmo diante de

todos os aparatos que foram apresentados e diante da forga normativa que possui a

% Disponivel em;_http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm Acesso em:
20 de abril de 2010.

% Disponivel em;_http://www.aids.gov.br/legislacao/vol1_2.htm Acesso em 20 de abril de 2010.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 186-187.
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Constituicdo®, ndo vislumbramos a intencéo do legislador e do aplicador do direito
no cumprimento a Constituicdo, ou seja, o principio da igualdade, embora transcrito
e expresso na Constituicdo e em tratados internacionais, ndo é efetivo, embora

existente.

Por consequéncia, a existéncia do principio da igualdade nao € o bastante
a embasar que nado se haja mais discriminagbes de qualquer tipo, sendo que, a
existéncia da norma sem a sua eficaz validade nao comporta aplicabilidade imediata
e valida, insurgindo em mero formalismo tradicional, onde o que se ha sao somente
normas escritas sem aplicagdo, o que se tém sao letras que ndo possuem o condao

de vincular o interprete da lei a sua fiel execucao.

Fortalecendo nosso entendimento, citamos o entendimento do autor
Pablo Lucas Verdu, citado no livro do professor Roger Raupp Rios que destaca que
no entendimento daquele autor o formalismo do principio da igualdade caracteriza-
se por uma forte despreocupagcdo com as condigcdes reais de vida, deixando
transcorrer as vistas do Poder Publico as desigualdades econémicas e sociais.
Segundo Pablo Lucas Verdu, o que existe € “uma evidente hipocrisia, na medida em
que, apesar da solene proclamagdo da igualdade, subsistem intoleraveis

desigualdades e diferenciagbes que provocam a irritagao e o rancor das classes.”’

Portanto, apesar de existir formalmente, o principio da igualdade nao
possui funcionalidade no ordenamento juridico brasileiro, visto que, de nada adianta
os esforgos feitos pelo constituinte e pelas normas constitucionais se quem haveria

de defender tais direitos apenas o desconsidera.
Maria Berenice Dias relata que:

De nada adianta a Lei Maior assegurar iguais direitos a todos perante a lei,
dizer que os homens e as mulheres sdo iguais, que ndo se admitem

% \/er HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes.
Sérgio Antdnio Fabris Editor.

o Apud, RIOS. Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientagdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 43.
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preconceitos ou qualquer forma de discriminagdo. Enquanto houver
tratamento desigualitario em razdo do género e a homossexualidade for
vista como crime, castigo ou pecado, ndo se estara vivendo em um Estado
que respeita a dignidade humana, tendo a igualdade e a liberdade como
principios fundamentais.*®

Elucidada a questao referente ao principio da igualdade, passamos agora

ao estudo do principio da dignidade da pessoa humana e suas peculiaridades.

2.2.1.1 Liberdade constitucional como pressuposto do principio da igualdade

Neste pequeno topico trataremos do principio da liberdade constitucional
como pressuposto do exercicio do principio da igualdade, portanto, como este
principio ndo é questdo chave de nosso trabalho, trataremos de forma breve o

assunto apenas para remeter o leitor a uma melhor compreensao do tema.

O art. 5° da Carta Constitucional ao proclamar que todos sao iguais
perante a lei sem distingdo de qualquer natureza, esta a tratar implicitamente do
principio da liberdade. Este principio é basilar de um Estado Democratico, pois, sem
ele ndo seria possivel o exercicio de muitos direitos que exigem a livre escolha do
individuo para seu exercicio, em outras palavras, a livre manifestacdo da vontade
vem a declarar o pleno desenvolvimento subjetivo quer de uma liberdade individual,

quer de uma liberdade humana, irrestrita e global.

Afinal, como dito no capitulo 02 deste trabalho, varias liberdades foram
retiradas do povo brasileiro na era da ditadura militar, ndo sendo, pois, a democracia
evidente naquele momento, ja que, liberdade de expressédo, liberdade religiosa,
liberdades individuais, todas elas foram restringidas ou completamente retiradas, de

modo que, ao desrespeito das regras impostas a liberdade de ir e vir ou de viver

% DIAS, Maria Berenice. A homoafetividade como direito. In: JUNIOR, Mauro Nicolau. (Org). Novos
Direitos. Curitiba: Jurua, 2007, p. 330. Também disponivel em:
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqgylg8C&pg=PA345&dg=uniao+homossexual&lr=&cd=
21#v=onepage&q&f=false. Acesso em: 19 de abril de 2010.



http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqyIq8C&pg=PA345&dq=uniao+homossexual&lr=&cd=21#v=onepage&q&f=false
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqyIq8C&pg=PA345&dq=uniao+homossexual&lr=&cd=21#v=onepage&q&f=false

56

também era retirada.

Hoje, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e mais ainda
com o evoluir do pensamento juridico, o principio da liberdade ganhou bastante
amplitude ao tornar-se membro indispensavel de uma democracia € ndo somente
por isto, mas também, pelo fato de ser indissociavel sua jungdo como pressuposto
do igualdade constitucional, afinal, como teriamos a igualdade se ndo pudéssemos

ou nao tivéssemos a liberdade de exercé-la?

A liberdade nos traz a perfeita sintonia para compreender que o seu
exercicio nada mais é do que o exercicio do livre arbitrio individual de cada pessoa,
pois, se ndo se pode expressar idéias, expressar um sentimento, a orientacao

sexual, entdo o individuo é privado de seu proéprio livre arbitrio.

Desta forma, relutante se faz aqui uma breve reflexao a respeito deste
principio, por estar de encontro com o tema das relagbes homoafetivas e os
principios constitucionais, e sendo assim, trataremos aqui do principio da liberdade

como principio do livre arbitrio.

Se a liberdade pertence ao proprio individuo e assim também como a
orientacdo sexual pertence e é exercida por cada pessoa em sua condi¢do natural
de livre escolha, entdo podemos dizer que o principio da liberdade garante o livre
arbitrio da pessoa poder exercer sua orientagdo sexual, como forma do pleno
exercicio da liberdade constitucional, pois, se a sexualidade integra a propria
condicdo humana, entdo, ndo se pode deixar que se retirem da pessoa a liberdade
de exercer sua orientagdo sexual, seja ela qual for, afinal, faz parte da condigédo de
ser humano ter uma orientagdo sexual, seja ela declarada ou ndo. Assim, “todo ser
humano tem o direito de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade Sem
liberdade sexual o individuo ndo se realiza, tal como ocorre quando |he falta

qualquer outra das chamadas liberdades ou direitos fundamentais.“®

% DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito & diferenga. Disponivel em: http://www.parana-
online.com.br/canal/direito-e-
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Desta forma podemos dizer que o “(...) principio da liberdade, que
assegura a autonomia ética, expresso no Art. 5°, caput, da Carta Magna, configura-

se como a possibilidade de escolha do homem para decidir suas atitudes, visando

sua realizacdo pessoal.”'®

Contudo,

(...) essa liberdade nem sempre ocorre de maneira completa, haja vista que,
além das restricbes impostas pelo Estado, ha também as que emanam de
instituicbes extra-estatais, como a moral, a eclesiastica, a racial, dentre
outras. Nao obstante, essas restricbes impostas pela seara juridica devem
estar fundamentadas na promocgéao de outros bens juridicos de uma elevada
categoria hierarquica. Em conclusdo, a liberdade juridica consiste no poder
de atuar com eficacia juridica, ou seja, o poder que o individuo possui de
produzir efeitos no campo do Direito.

Como ja mencionado, um Estado Democratico de Direito, deve, além de
assegurar formalmente tal principio, propiciar condigbes para que este
possa se concretizar. Assim sendo, as instituigbes politicas e juridicas
devem auxiliar as pessoas na busca por sua realizagdo pessoal, nao
atribuindo dificuldades, mas sim, evitando que outras pessoas possam
impor obstaculos para essa consolidagdo. E necessario assegurar um
conjunto de prestagbes materiais que proporcionem uma vida digna e
garantam a integridade fisica e moral dos individuos.

(--.) ndo ha justificativa para que se deixe a margem da nossa legislagao as
unides homoafetivas, impedindo que as pessoas que constituem tais
relacdes possam exercer a sua liberdade de escolher os companheiros com
0s quai1so1desejam manter uma unido de afeto e com animus de constituir
familia.

O principio da liberdade embora consagrado na Carta Constitucional,
ainda n&o é visto, ainda é tratado como tal, afinal, muitas liberdades ainda sao
restringidas quer pelo Estado, quer pela sociedade que ainda se vincula a padrdes
estaticos de comportamentos “éticos e morais”, como se tudo que fosse contrario ao

que é estabelecido entao é necessariamente errado e deveria ser erradicado.

justica/news/260170/?noticia=HOMOAFETIVIDADE+E+O+DIREITO+A+DIFERENCA+I. Acesso
em: 03 de janeiro de 2011.

' BRAGA, Simone; CARVALHO, Raissa. A constitucionalidade das unies homoafetivas: o
reconhecimento como entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/7a-edicao/a-
constitucionalidade-das-unioes-homoafetivas-o-reconhecimento-como-entidade-familiar-no-
ordenamento-juridico-brasileiro/. Acesso em: 03 de janeiro de 2011.

%% Ibidem.
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Pois bem, sendo o principio da liberdade um principio imanente da propira
pessoa entdo ndao ha que se retirar da pessoa o seu livre arbitrio em exercer
qualquer que seja o tipo de liberdade que deseja ter revelada, ou seja, ndo se pode
retirar do indivuduo um direito imanente a todo ser humano de exercer a sua propria

vontade aonde e quando assim desejar qualquer pessoa.

Todavia, como vemos pelo trecho destacadado acima, ndo € realmente
isso que acontece; as relagdes homoafetivas ndo € dado o mesmo padrdo de
tratamento para exercicio de sua liberdade de escolha da orientagdo sexual como os
casais heterossexuais, pois, 0 que se impde € que a pessoa seja naturalmente
hetero e que se assim o for ndo é necessario falar ou discutir sua sexualidade,
diferentemente dos casais homoafetivos que sempre que necessario tém que falar
acerca de sua orientacao sexual, pois, afinal, esta é diferente da outra imposta, ou
seja, os heterossexuais possuem a livre manifestacdo da vontade para expressar
em qualquer lugar sua sexualidade e os homoafetivos possuem a mesma livre
manifestacdo de vontade? Podem estes manifesta-la em qualquer lugar ou é
necessario lugares especificos para que possam ir sem serem incomodados? A
resposta destas perguntas é a definigdo que a livre manifestagado da vontade ou livre

arbitrio ndo é tida na mesma proporcao entre casais heteros e casais homoafetivos.

Se entdo o livre arbitrio ndo se da na mesma proporg¢ao, entdo, podemos
assim dizer que se nao ha liberdade de exercer a orientagdo sexual entdo também
nao se tera igualdade constitucional e consequentemente a dignidade humana

estara violada.

Apos esta breve reflexdao acerca do principio da liberdade, passamos

agora a tratar do principio da dignidade da pessoa humana.
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2.2.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Tratamos acima acerca do principio da igualdade e suas peculiaridades;
apresentamos argumentos que definiram que 0 mesmo embora exista formalmente,
a sua forga normativa ndo existe e ndo é respeitada. E € nesse contexto que

passamos a tratar da dignidade da pessoa humana.

Nota histdrica relata que o principio da dignidade da pessoa humana
provém do latim, dignitas, que significa tudo aquilo que merece respeito,

consideracdo, mérito ou estima.'%

O principio da dignidade da pessoa humana nao é somente um principio,
mas também um dos fundamentos da Republica Federativa Brasileira, onde se
baseia um Estado Democratico de Direito. Perante este principio o Estado passou a
respeitar as condicbes minimas que um ser humano precisa para viver, passou a ver
que a dignidade da pessoa nao se exerce somente em dar saude e educagao, mas

também em poder a pessoa exercer a sua honra, intimidade.

Apesar de ser um principio relativamente recente, a dignidade da pessoa
humana ¢é ilustrado por diversos autores que ressaltam acerca da sua forca

normativa e sua abrangéncia ndo somente dentro do campo constitucional.

Acerca do tema, Alexandre de Moraes relata que:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse

92| EAL, Larissa Maria de Moraes. Aplicagdo dos principios da dignidade da pessoa humana e boa-fé

nas relagbes de trabalho. As interfaces entre a tutela geral das relagbes de trabalho e os direitos
subjetivos individuais dos trabalhadores. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/revista/Rev_82/Artigos/PDF/Larissa_rev82.pdf. Acesso em
22 de abril de 2010.
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fundamento afasta a idéia de predominio das concepgdes transpessoalistas
de Estado e Nagdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é
um valor espiritual € moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagcédo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.'®

A dignidade da pessoa se revela no intimo de cada pessoa, € um valor
ético, moral, intransferivel, inalienavel, impenhoravel. Podemos dizer que €& um
direito personalissimo de cada pessoa que o exerce de acordo com suas
convicgoes. Portanto, a dignidade ndo é apenas um principio, € algo transcendental
que nao pertence ao Estado dizer como e quando pode ser exercido, cabendo
somente ao ser humano e somente a este a livre escolha de suas decisdes quanto a
sua dignidade. Assim, sinteticamente, podemos dizer que a dignidade “(...) nasce

com a pessoa. E lhe inata. Inerente a sua esséncia.”'%

Ensina Ingo Sarlet:

(...) a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que néo se
pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que |he seja concedida a dignidade. Esta, portanto,
compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da propria
condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e
protegida, ndo podemos, contudo, (no sentido ora empregado) ser criada,
concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que existe e, cada ser
humano como algo que Ihe é inerente.

Dai podemos dizer que este principio ndo possui um sentido concreto'%,

imutavel, com caracteristicas préprias, pelo contrario, este principio nos traz a baila
definigbes vagas, onde tudo é passivel de aplicagao deste principio, ou seja, ndo ha

definitivamente que se falar em aplicacdo ou nao deste principio, pois, pelas

'% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 182 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 16.
1% NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. O principio da dignidade da pessoa humana: doutrina e
bjurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.
15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
de 1988. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 41-42.
1% Neste mesmo sentido é o entendimento do autor Ingo Sarlet, exposada no livro Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais. Ver principalmente Capitulo 2, item 2.2.
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relagbes humanas atuais, ndo haveria de se ter concorde imutabilidade, pois, afinal,

nos dias de hoje, tudo atinge o referido principio.

Por conseguinte, a evolugdo das instituicbes do Direito e com o evoluir
das situagdes sociais e juridicas, o principio da dignidade da pessoa humana passou
por diversos tabus, onde se averiguou a aplicabilidade deste principio a novas
situagdes surgidas no ordenamento, sendo possivel a constatagdo da mutagao de

seu sentido amplo e ndo apenas de uma interpretacao literal da norma.

Para relatarmos acerca da evolugao do principio da dignidade da pessoa
humana, devemos nos lembrar que nem sempre este principio esteve presente entre
nés. E um principio recém chegado ao mundo juridico — antes ndo havia tamanha
dimenséo juridica até chegar a este status, ocasionando muita divergéncia nessa
luta - sua aplicagcaéo dentro do dmbito da normatividade deu-se devido a fatos sociais

e politicos que passamos a transcrever sucintamente. "’

97 Nao nos remeteremos aqui a fundo acerca da historicidade da dignidade da pessoa humana; o

que delongaria em varias discussbes que ndo sao o cunho deste trabalho; para tanto
transcreveremos alguns trechos da historicidade do referido principio.

“Atribui-se ao pensamento estéico e ao cristianismo os primeiros registros do tema. Segundo
os estoicos, a dignidade seria uma qualidade que, por ser inerente ao ser humano o distinguiria dos
demais. Com o advento do Cristianismo, a idéia ganha grande reforgo, pois, a par de ser
caracteristica inerente apenas ao ser humano, este ser, na concepgao crista, foi criado a imagem e
semelhanga de Deus. Ora, violar a dignidade da criatura seria, em ultima analise, violagdo a
vontade do proprio Criador. Esta a mensagem crista que foi posteriormente deturpada a partir do
momento em que o poder politico passa a influenciar a igreja, que cria teses justificadoras de uma
série de abusos e violagbes, notadamente para justificar a escraviddo. Durante o periodo da Idade
Meédia, Tomas de Aquino é o principal pensador a dedicar-se ao estudo e desenvolvimento do
tema.

Na Idade Moderna, Pico Della Mirandola, com a sua oratio hominis dignitate desenvolve o
principio, sendo pioneiro ao dar-lhe justificagao fora da teologia.

Outro pensador desta fase (Séc. XVI) é o espanhol Francisco de Vitéria, que defendeu a
existéncia dedignidade em todos os seres humanos. Suas teses tiveram enorme repercussao,
tendo em vista que  contrariaram a politica de escravizagdo de indios entdo praticada pela Coroa
Espanhola.

Nos Séculos XVII e XVII, dois pensadores se destacam: Samuel Pufendorf, que entende ser
dever de todos, mesmo do monarca, respeitar a dignidade da pessoa humana, considerada
como seu direito de optar de acordo com sua razdo e agir conforme o seu entendimento e sua
opgdo. Ja Imanuel Kant, talvez aquele que mais influencia até os dias atuais nos delineamentos do
conceito, propds o seu imperativo categdrico, segundo o qual o homem é um fim em si mesmo, ndo
podendo nunca ser coisificado ou utilizado como meio de obtengéo de qualquer objetivo. As coisas,
que podem se trocadas por algo equivalente, tém preco; as pessoas, dignidade.

Com os horrores perpetrados durante a Seqgunda Guerra Mundial, o pensamento Kantiano
ressurge com extrema vitalidade, uma vez que se verificou, na pratica, quais sdo as
consequiéncias da utilizagdo do ser humano como meio de realizagdo de interesses, sejam
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No Brasil, ap6s a promulgagdo da Constituicdo de 1937, conhecida como
Constituicdo Polaca da Era Vargas, o pais envidou-se em um sentimento de total
insatisfacdo com os preceitos ali postos; esta Constituicao retirou dos brasileiros
direitos e prerrogativas antes garantidos, direitos estes fundamentais que foram
ignorados. A promulgagéo desta Constituigdo, em 10 de novembro de 1937, foi feita
no mesmo dia em que, por meio de um golpe de Estado, era implantada no pais a
ditadura do Estado Novo'®, que sé veio a ser destituida no ano de 1945, com a

queda de Getulio Vargas.

No continente europeu, ndo muito diferente, mas em pior situacao,
encontravam-se aqueles que eram perseguidos pelos nazistas. Na Alemanha, apos
a Segunda Guerra Mundial, Adolf Hitler comandou a era mais triste conhecida

mundialmente, como nazismo'®. Milhares de judeus, negros foram perseguidos,

politicos, sejam econbmicos.” In: BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. O principio da
dignidade da pessoa humana e o novo Direito Civil: Breves Reflexbes. Disponivel em:
http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista08/Artigos/Wesleyl ousada.pdf. Acesso em:
22 de abril de 2010.

108 «A esséncia autoritaria e centralista da Constituicdo de 1937 a colocava em sintonia com 0s
modelos fascistizantes de organizacdo politico-institucional entdo em voga em diversas partes do
mundo, rompendo com a tradi¢do liberal dos textos constitucionais anteriormente vigentes no pais.
Sua principal caracteristica era a enorme concentragdo de poderes nas médos do chefe do
Executivo. Do ponto de vista politico-administrativo, seu contetdo era fortemente centralizador,
ficando a cargo do presidente da Republica a nomeagdo das autoridades estaduais, 0s
interventores. Aos interventores, por seu turno, cabia nomear as autoridades municipais. A
intervengéo estatal na economia, tendéncia que na verdade vinha desde 1930, ganhava forca com
a criagdo de 6rgdos técnicos voltados para esse fim. Ganhava destaque também o estimulo a
organizagao sindical em moldes corporativos, uma das influéncias mais evidentes dos regimes
fascistas entdo em vigor. Nesse mesmo sentido, o Parlamento e os partidos politicos, considerados
produtos espurios da democracia liberal, eram descartados. A Constituicdo previa a convocagéo de
uma cédmara corporativa com poderes legislativos, o que no entanto jamais aconteceu. A propria
vigéncia da Constituigdo, sequndo o seu artigo 187, dependeria da realizagdo de um plebiscito que
a referendasse, o) que também jamais foi feito.
Apds a queda de Vargas e o fim do Estado Novo em outubro de 1945, foram realizadas eleigbes
para a Assembléia Nacional Constituinte, em pleito paralelo a eleicdo presidencial. Eleita a
Constituinte, seus membros se reuniram para elaborar o novo texto constitucional, que entrou em
vigor a partir de setembro de 1946, substituindo a Carta de 1937”. Disponivel em:
http://constitucionalq.blogspot.com/2008/09/polaca.html. Acesso em 22 de abril de 2010.

% Foi a partir da crise politica e econémica que cobria a Alemanha apés a Segunda Guerra Mundial,
que instalou-se o nazismo comandado por Adolf Hitler. Neste sentido ver: “A partir do final da
Primeira Guerra Mundial , a Alemanha mergulhou em uma crise econbémica agravada ainda mais
pelas enormes indenizagbes impostas pelo Tratado de Versalhes e pela ocupacéo do vale do Ruhr
por Franga e Bélgica. O marco alemao desaba e consegue se estabilizar somente em novembro de
1923, quando sua cotagao atinge 4,6 bilhées de marcos para US$ 1. A hiperinflagdo tem efeito
devastador sobre a economia, desorganizando a produ¢cédo e o comeércio. Em 1931, ha 4 milhbes
de desempregados, quase 30 mil faléncias e a produg¢do cai em todos os setores.No plano politico,
a situagdo também era grave, pois varios golpes de direita e esquerda se sucederam, todos



http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista08/Artigos/WesleyLousada.pdf
http://constitucional1.blogspot.com/2008/09/polaca.html
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maltratados, torturados e mortos em campos de concentragdo. A explicagcado para
tamanha persegui¢do: a nosso ver nao ha. Persegui¢cbes infundadas so6 fizeram
surgir no povo alemao e demais povos de outros continentes, o repudio aqueles que

os perseguiam. '™

Mas foi com a Segunda Guerra Mundial que o principio da dignidade da
pessoa humana ganhou sua maior expressividade, podemos dizer que este fato
histérico foi o marco para que se instalasse no mundo o sentido da dignidade da

pessoa humana como principio de um Estado Democratico.

Por conseguinte, como efeito contra as barbaries do nazismo, do
fascismo e pos-guerra, diversos paises trataram de consolidar o principio da

dignidade da pessoa humana como valor maximo de um Estado. Assim,

a reagao a barbarie do nazismo e o dos fascismos em geral levou, no pés-
guerra, a consagracdo da dignidade da pessoa humana no plano
internacional e interno como valor maximo dos ordenamentos juridicos e
principio orientador da atuacdo estatal e dos organismos internacionais.
Diversos paises trataram de introduzir em suas Constituicbes a dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado que se criava ou recriava
(...), juridicizando com estatura constitucional o tema."""

Como se nao bastasse o periodo de repressao que se instalou a partir do
ano de 1964, com a promulgagado do famigerado Ato Institucional n°® 01 e em 1969

com a promulgacdo do Ato Institucional n°® 05''2, retirou de vez, naquela época,

fracassados.A crise econbmica mundial de 1929 permitiu a ascensdo ao poder do lider do partido

Nazista, Adolf Hitler.”. Disponivel em: hitp://boozers.fortunecity.com/upsidedown/162/nazismo.html.

Acesso em: 22 de abril de 2010.
"% Conhecido como Fiihrer (guia, condutor), Adolf Hitler langou mao de uma propaganda sedutora e
de violéncia policial para implantar a mais cruel ditadura que a humanidade ja conhecera. A
propaganda era dirigida por Joseph Goebbles, doutor em Humanidades e responsavel pelo
Ministério da Educacao do Povo e da Propaganda. Esse 6rgao era encarregado de manter um
rigido controle sobre os meios de comunicagéo, escolas e universidades e de produzir discursos,
hinos, simbolos, saudacbes e palavras de ordem nazista. Ja a violéncia policial esteve sob o
comando de Heinrich Himmler, um racista extremado que se utilizava da SS (tropas de elite), das
SA (tropas de choque) e da Gestapo (policia secreta de Estado) para prender, torturar e eliminar os
inimigos do nazismo. Disponivel em: http://www.brasilescola.com/historiag/nazismo.htm. Acesso
em 22 de abril de 2010.
BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 108-110.
A titulo de exemplo citamos os seguintes artigos:

Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus , nos casos de crimes politicos, contra

a seguranga nacional, a ordem econOmica e social e a economia popular.

1M1
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http://boozers.fortunecity.com/upsidedown/162/nazismo.html
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todos os direitos dos brasileiros. Essa época conhecida como ditadura militar, foi o
periodo que perdurou de 1964 a 1988.

Direitos basicos do ser humano eram proibidos, como o simples ato de
falar, pensar e refletir eram atos abominaveis, expor idéias era arriscado, podendo
levar a prisdo; na realidade até a luta pela redemocratizacdo em 1979, muitos
brasileiros ficaram de fora do ambito do exercicio de seus préprios direitos
fundamentais, como a dignidade da pessoa humana que n&o era exercida,
simplesmente foi banida e banalizada, nesta época sombria, através do regime de
excecgao, a dignidade n&do era norma-principio constitucional e nem podia ser, afinal

ter dignidade era sinbnimo de ser subversivo.

Enfim, somente com a Constituicdo patria de 1988, o Estado brasileiro
voltou a ter ares de esperancga, com a definicdo do regime democratico e o fim da

era militar.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira Constituicdo patria a instituir o
principio da dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias

fundamentais e ainda como fundamento do Estado Democratico de Direito.

Com a nova ordem constitucional a dignidade da pessoa humana tornou-
se um principio constitucional, de status superior aos demais principios da ordem
infraconstitucional, trouxe em sua bagagem fatos histéricos que foram relevantes
que ensinaram ao mundo o valor da dignidade. A dignidade “(...) surgiu repleta de si

mesma como um valor supremo, construido pela raz&o juridica.”’™

Portanto,

A constitucionalizagdo do principio da dignidade da pessoa humana nao
retrata apenas uma modificagdo parcial dos textos fundamentais dos

Art. 11 - Excluem-se de qualquer apreciacao judicial todos os atos praticados de acordo
com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como o0s respectivos
efeitos. Disponivel em: http://www.acervoditadura.rs.gov.br/legislacao_6.htm. Acesso em 22 de abril
de 2010.

" NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 46.
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Estados contemporéneos. Antes, traduz-se ali um novo momento do
conteudo do Direito, o qual tem a sua vertente no valor supremo da pessoa
humana considerada em sua dignidade incontornavel, inquestionavel e
impositiva, € uma nova concepcdo de Constituicdo, pois a partir do
acolhimento daquele valor tornado principio em seu sistema de normas
fundamentais, mudou-se o modelo juridico-constitucional que passa, entéo,
de um paradigma de preceitos, antes vigente, para um figurino normativo de
principios.114
Ja no plano internacional, a dignidade da pessoa humana ganhou maior
expressividade com a promulgacédo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(ONU) em 1948. Assim, a normatividade e expressividade deste principio é

relativamente recente.'"®

O constituinte da Carta Constitucional procurou construir um principio que
pudesse valer como alicerce de todos os outros principios € normas constitucionais;
procurou abranger da forma mais ampla possivel, situacbes que nem mesmo ali
estavam postas, mas em algum dado momento social, poderia aplicar-se, sem
prejuizo de interpretacédo, dando a total eficacia a situagdes que ainda viriam a ser
regulamentadas no ordenamento, dando assim, hoje o que se chama de eficacia
horizontal as situagcbes que nao sao regulamentadas, mas dependem da
interpretacédo axioldgica de referido principio para terem eficacia, e ndo existéncia,
pois, uma dada situacao social ndo precisa, a nosso ver, de norma complementar
regulamentadora para ter existéncia no plano da eficacia juridica, ou seja, a partir do
momento que dada situagado passa a se dar no ordenamento, passa a ter, de certa
forma, eficacia social, podendo a vir, dependendo da situagéo, a ter eficacia juridica,

pela aplicacdo dos principios ali ora postos. '

"% ROCHA, Carmen Lucia Antunes Rocha. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclus&o

social. Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/32229/31455. Acesso
em 22 de abril de 2010.
"® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
de 1988. 32 ed Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 44-45.
MINARDI, Fabio Freitas. Direitos fundamentais, Dignidade da Pessoa Humana e a Aplicacdo da
Teoria da Eficacia Horizontal. Revista Direitos Fundamentais e Democracia. Unibrasil. Disponivel
em: http://www.unicuritiba.com.br/webmkt/mestrado/livros/2009/anexo8 _direitos.pdf. Acesso em:
11 de maio de 2010.
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Muitas garantias’'’ foram colocadas no texto da Constituicdo Federal,
contudo, muitas até hoje, mesmo possuindo eficacia plena, ndo possuem
regulamentagcdo, o que acarreta uma dificuldade no plano da exigéncia das

prerrogativas que nos foram conferidas pelo texto constitucional.

O fundamento da dignidade da pessoa humana, nao esta inserido
somente e explicitamente no artigo 1° da CF, mas também esta implicitamente

garantido por varios institutos da mesma ordem’"®.

Hoje, a dignidade da pessoa humana é tida como a norma-principio
fundamental no sentido valorativo de toda a CF/88. Também nio € para menos, a
incidéncia em que se pode abranger tal principio € a maior no sentido de

aplicabilidade a outros preceitos fundamentais.

Muitas sdo as indagag¢des que surgem para saber se dada situagcao pode
ou nao ser incluida dentro do &mbito de incidéncia da dignidade da pessoa humana.
Nao ha critérios ou requisitos, para que se possa dizer que situacado “A” aplica-se,
pois, atende ao requisito “X” do principio constitucional e situacdo “B” nao se aplica,

pois, ndo atende a forma “Y” de aplicagao.

O legislador ordinario n&o pds e nem poderia colocar critérios para que se
pudesse valorar através de preceitos 0 que se pode e o que ndo se pode considerar

de incidéncia e abrangéncia da norma constitucional.

O que pretendeu o legislador foi incidir a aplicabilidade do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana a toda e qualquer relacédo a que com

ela seja compativel.

Entdo o que hoje se pode dizer com toda a certeza € que a dignidade da

pessoa humana € uma norma-principio fundamental que foi posta na Constituicao

"7 Exemplificando citamos o art. 5°, incisos; XXII, XLIX e LXXVIII, CF/88.
"8 Exemplificando citamos os artigos 6°, 7°, incisos IV, XIII, XX, XXIV, XXX e XXXI, CF/88.
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como forma de garantir o seu pleno exercicio por parte dos que desta norma

dependem.

Ensina Ana Paula de Barcellos:

Ora, a dignidade da pessoa humana é hoje considerada, sob varios, pontos
de vista, o pressuposto filoséfico de qualquer regime juridico civilizado e das
sociedades democraticas em geral. Além disso, o constituinte de 1988 fez
uma clara opgao pela dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado brasileiro e de sua atuagdo, dispondo analiticamente sobre o tema
ao longo do texto. Assim, do ponto de vista da logica que rege a eficacia
juridica em geral, a modalidade que deve acompanhar as normas que
cuidam da dignidade humana ¢ positiva ou simétrica.’"

Este principio pode (e é) ser considerado como clausula geral da tutela

juridica dos direitos imanentes ao homem.

A dignidade como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e
inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e
dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe
seja concedida a dignidade.'®

A dignidade da pessoa humana € um conceito que foi surgindo, sendo

elaborado aos poucos, nao foi algo que foi criado do nada.

E é por esta razdo que a dignidade foi posta no campo do saber juridico,
a fim de que se pudesse dar um norte nas diversas concepg¢des que houveram
sobre o tema, bem como, ser a ciéncia do Direito “(...) estimulador do

desenvolvimento social e freio da bestilidade possivel da acdo humana.”’?’

Entre as situagdes hoje que sdo postas, sdo as relagdes homoafetivas
que muito se questiona sobre a sua existéncia e eficacia no ambito do ordenamento

juridico, que é o que passamos a discutir a partir de agora.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da

Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 203.

DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade — o que diz a justiga. Porto Alegre, Livraria do Advogado,

2003, p. 55.

21 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 46.
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O principio da dignidade da pessoa humana esta entrelagado com a
situacdo das relagdes entre pessoas do mesmo sexo, afinal, embora ndo escrito
explicitamente na Constituicdo Federal de 1988, o constituinte pretendeu abarcar a
dignidade da pessoa humana todas as situagdes que com ela fosse compativeis e

merecedoras de sua atencéo.

A dignidade humana n&o pode ser negada por um Estado, nem mesmo
pode ser negada a sua existéncia, devendo o Estado envidar esfor¢cos para que
garanta o seu exercicio de forma plena, sob pena de violagdo de ndo somente um

direito constitucional-humano, mas também a honra subjetiva da pessoa.

E nesse sentido que se baseiam as discriminagdes por orientagdo sexual,
haja vista que, ndo pode haver por parte do constituinte ou do legislador qualquer
ato ou fato que faga presumir discriminagdo em virtude do sexo ou da orientagcéao
sexual da pessoa, ja que estas estdo intimamente ligadas ao exercicio da dignidade
de cada pessoa, em outras palavras, a uma pessoa ndo pode ser negado o
exercicio de sua dignidade tao e somente devido a escolha de seu livre arbitrio em

relacionar-se com uma pessoa do mesmo sexo que 0 Seu.

Portanto, a discriminagdo baseada no sexo ou na orientacdo sexual da
pessoa atingem de forma direta a dignidade da pessoa humana, sendo que ndo ha

esforcos contrarios para que tao situacao nao fosse tao corrente.

O que se averigua atualmente, € que nao ha nenhum esforgco do Poder
Publico, com excecao de alguns 6rgaos, em dispor de sua forga para fazer cessar o

abuso de direito decorrente da discriminagdo fundada em orientagédo sexual.

O principio da dignidade da pessoa humana possuindo a forga normativa
que tem hoje é a base do fundamento para que nao haja discriminagdes infundadas
nem tratamentos diferenciados em relagdo as unides homoafetivas. Portanto, este
principio deve (ou deveria) obrigar o Poder Publico ao cumprimento de suas
obrigagdes mais fundamentais, pois, nada mais natural que efetivar uma

competéncia que |he foi conferida.
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Em vista disso, devemos nos remeter ao raciocinio que o legislador
constituinte de 1988, ao dispor a respeito da dignidade da pessoa humana, ndo o
quis coloca-lo apenas como uma letra fria e morta, mas sim, garantir que todas as
pessoas pudessem exercé-lo sem influéncia do Estado, ou seja, este principio serve
como base para os limites impostos contra a atuagcdo do Estado, que ndo pode
adentrar em seu nucleo essencial, ndo pode dispor acerca de um direito subjetivo e
personalissimo do ser humano. Podemos assim dizer que o principio da dignidade
humana é um limitador estatal, cabendo ao Estado, tdo somente o dever de presta-

lo sem invadi-lo.

Neste sentido, depreende-se sobre o assunto o professor Ingo Sarlet que

justifica:

(...) a dignidade da pessoa humana é tanto um limite para a atuacao estatal,
que nao pode invadi-la, quanto um dever prestacional do Estado, que deve
tomar todas as medidas necessarias para garantir que todas as Pessoas
humanas tenham uma dignidade respeitada por toda a coletividade. 22

A respeito da constitucionalizagdo do principio da dignidade da pessoa

humana, trazemos a baila ensinamentos da professora Flavia Piovesan, citando a

Ministra Carmen Lucia:

Por tamanha envergadura, afirma-se, no entendimento mais engajado com
a ordem constitucional implantada que ‘o principio constitucional que é, o
respeito a dignidade humana obriga irrestrita e incontornavelmente o
Estado, seus dirigentes e todos os atores da cena politica governamental
pelo tudo que o contrarie é juridicamente nulo.'*

Ndo é demais lembrar que, ao se discriminar uma pessoa por ela se
relacionar com uma pessoa do mesmo sexo que O seu, ndo se esta a negar
somente o direito de uma pessoa exercer seu direito fundamental de escolha, mas
também esta a se negar a dignidade e a igualdade de direitos perante a lei e a

sociedade.O Direito ndo é o instituto juridico capaz de balizar a vida em sociedade,

122 Apud, VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogao por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 152.

128 Apud, PIOVENSAN, Flavia. Tema de Direitos Humanos. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 362.
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vida esta que deve ser digna, sendo que se ndo ha o reconhecimento do Estado de

tais relagdes ndo se pode dizer que se esta a viver uma vida digna.

O desrespeito da dignidade fundada na opinido da sociedade esta
enraizado em diversos motivos, entre os principais encontram-se 0s motivos
religiosos, morais e culturais, o que impossibilita de certa forma, a acabar com o

preconceito existente.

Maria Berenice Dias relata em seu livro Unido homoafetiva: o preconceito
e a justica'®*, que “O que ndo se encaixa nos padrdes é rejeitado pelo simples fato
de ser diferente.” Citando o autor Jurandir Costa Freire, a autora ainda nos conta
que “O conceito de normal versus anormal decorre da sacralizagdo da familia,
formacao social historicamente associada a casamento e filhos, supondo sempre

uma relacéo heterossexual.”'?®

Pelas citagbes acima, a autora nos leva a refletir que tudo o que ja esta
pré-estabelecido € que mede a conduta, o modo de agir e de pensar, e 0 que nao
decorre de um costume obsoleto e que ndo esta nos padrdes sociais “corretamente”

aceitaveis encontra restricdo e preconceito.

A situagdo nos remete ao ensinamento da idéia kantiana acerca da
dignidade humana, qual seja, o homem & um fim em si mesmo e como tal ndo pode
ser tratado como mero objeto do Estado, tanto é que, a dignidade da pessoa
humana nao pode e (e nem deve) ser tratada como pressuposto basico de um

Estado que ndo consegue entender o sentido da expressao “dignidade humana”.'®

Portanto, segundo os fundamentos categdricos de Kant, a dignidade
humana possui duas vertentes, a saber: a) ninguém pode ser tratado como meio,

devendo cada individuo ser considerado sempre como fim em si mesmo; b) todos os

124 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 4% ed. revista, atualizada e

ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 29.

125 Apud, ibidem, p. 28.

26 SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia. (Coordenadores).
Igualdade, diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 643.
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projetos pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, s&o dignos de igual respeito
e consideragdo, sdo merecedores de igual “reconhecimento”, ndo podendo ser
menosprezados pelo Estado. Desta forma, qualquer violacdo advinda destas duas
vertentes de entendimento, e de acordo com o caso em tela, o ndo reconhecimento
das unides entre pessoas do mesmo sexo enseja violagdo do nucleo essencial da

dignidade humana.'?

Assim, podemos concluir que o principio constitucional da dignidade
humana aplica-se indistintamente as relacbes homoafetivas, ja que a correlagao
existente entre o principio da dignidade e o principio da igualdade e sua eficacia
dentro dos direitos humanos no ambito internacional proibe qualquer tratamento

diferenciado com relagao a orientacédo sexual das pessoas.

Desta forma podemos dizer que o principio da igualdade é indissociavel
da dignidade da pessoa humana e vice-versa, contudo, enquanto a dignidade é total,
nao podendo ser restringida, a liberdade, de acordo com a situagdo pode ser
restringida, porquanto podemos dizer que a vinculagdo € mutua, conquanto ndo na

mesma abrangéncia. Assim:

N&o se pode entender a dignidade sem a liberdade. Apesar de sua conexao
mutua, ndo é possivel identificar estas duas nogdes. A pessoa € digna
porquanto é livre. Mas nao existe a dependéncia no sentido contrario. A
dignidade é total. No caso de colisdo, por exemplo, com a liberdade de
expressdo, deve-se sempre dar primazia ao respeito da dignidade. Isso
pode levar a limitacdo, p.ex., da liberdade de expressdo. Também os
direitos individuais podem ser restringidos no caso de choque com a
dignidade. E mais, a natureza incondicional da dignidade da pessoa
humana Zpressup()e que ela mesma possa restringir a livre vontade do
homem.'*®

Outrora, ndo somente € infundada a discriminagcdo baseada na orientagao
sexual; o ato de discriminacdo é algo que surge a partir de preceitos que se baseiam

em desconhecimento da realidade, ou até mesmo por influéncia de familiares,

27 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico das relagbes

homoafetivas no Brasil. Disponivel em;
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf. Acesso em: 14 de abril de 2010.

128 COMPLAK, Krystian. Cinco teses da dignidade da pessoa humana como conceito juridico. Revista
da ESMESC, v. 15, n. 21, 2008. Disponivel em: www.esmesc.com.br/upload/arquivos/4-
1246972961.PDF. Acesso em: 23 de abril de 2010.
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podemos até mesmo citar a titulo de exemplo, as pessoas homossexuais que nao se
revelam devido ao preconceito de sua familia, vivem do modo que a familia acha

que é melhor, rompendo deste modo, o elo com a sua propria dignidade.

Isso ainda acontece na maioria das familias brasileiras, que muitas vezes
preferem negar o filho e coloca-lo para fora de casa, do que o reconhecer como

homossexual e apoia-lo.

Portanto, devemos isso ao vasto entendimento que a sociedade tem a
respeito de familia, sendo, entendimento unédnime, que esta somente se refere ao
homem, a mulher e os filhos, consistindo o casamento no unico ato de procriagao,
ou seja, o que se tem hoje é um molde de projeto pré-determinado pelo Estado e

pela sociedade que revela o ndo reconhecimento das relacbes homoafetivas.

Por conseguinte o ndo reconhecimento por parte do Estado nos revela um
mal-disfarcado'®®, subordinando as escolhas das pessoas aos ditames de uma lei
que rege que “acha” o que é certo e melhor para a convivéncia em sociedade, o que

€ completamente indissociavel com a idéia de dignidade humana.

Reger as relagbes sociais, quaisquer que sejam seu ambito de
abrangéncia, e negar a pessoa o exercicio de seu livre arbitrio, € acabar com o
Estado Democratico de Direito, remodelando a época da repressao sobre as
escolhas das pessoas. De certa forma, o que vivemos hoje, € uma democracia
“disfarcada”, onde nao ha ampla liberdade de exercicio dos direitos que foram, “em

tese”, colacionados na Carta de 1988.

Seguindo o raciocinio de um (in) fundado Estado Democratico de Direito,
a negagao de reconhecimento das relagdes homoafetivas pode ensejar no

entendimento de que estas relacbes ndo possuem por parte do Estado qualquer

2 Daniel Sarmento relata que a negagao do reconhecimento juridico das relacbes homoafetivas

insurge-se em um mal-disfargado, onde as pessoas nao podem arbitrar suas proprias escolhas. In:
SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia. (Coordenadores).
Igualdade, diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 643.
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reconhecimento valorativo que possa insurgir em tratamento igualitario com as
relagcbes heterossexuais, em outras palavras, para o Estado chega a ser tao
“repulsivo” tratar do tema que estas relagdes nem mesmo chegam a ter merecimento

de respaldo legal por parte do mesmo.

Em vista disso, o possivel reconhecimento por parte do Estado ensejaria
em um reconhecimento unicamente juridico, onde seria possivel tratar igualmente as
situagdes equivalentes, contudo, reconhecer nao significa que o Estado va a
declarar a existéncia de tais relagdes; pelo contrario, tais relagdes ja existem no
plano dos fatos, no plano fatico-social e deste plano situacional ndo pode o Estado
adentrar, haja vista que, ndo compete a este dizer o que existe e 0 que ndo existe; a
este cabe, dentro de suas prerrogativas, regular e reconhecer no plano juridico

essas situagoes.

Portanto, as relagdes homoafetivas ja sdo fatos sociais e em vertente
disso ndao podem simplesmente desaparecer por um ato de Estado. O nao
reconhecimento por parte deste ndo significa que estas relagdes nao existam ou vao

deixar de existir a partir de ato regulamentador.

Esta negacédo de reconhecimento por parte do Estado, além de negar a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, nega as unides
homoafetivas diversos direitos que sdo garantidos as relagdes heterossexuais. Em
vista disso, a negagao por parte do Estado enseja em duplo prejuizo, revela um bis
in idem, o que também é proibido pela Constituicdo, ja que ndo se pode punir a

mesma pessoa, pelo mesmo fato, mais de uma vez.

Nesta esteira, o bis in idem pode insurgir tanto quanto ao fato de o proprio
Poder Estatal negar o reconhecimento das relagdes homoafetivas, ndo fazendo que
estas sejam merecedoras de iguais direitos, que ndo possuam prerrogativas legais
proprias, como também, refere-se ao fato que esta negacdo pode levar ao
surgimento de uma nova concepg¢ao de democracia que nega a dignidade humana

aqueles que o Estado convir que nao sejam merecedores de reconhecimento.
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Em vista disso, podemos dizer que o ndo reconhecimento das relagdes
homoafetivas gera uma violagado do préprio nucleo essencial da dignidade humana,
pois, o ser humano, independente de sua orientagdo sexual, € merecedor e
garantidor da protecao de sua dignidade no ambito juridico e social, pois, “(...) como
ser social, que vive inserido numa cultura, em relagdo permanente com outros
individuos, a pessoa necessita do reconhecimento do seu valor para que possa

desenvolver livremente a sua personalidade.”"®

Deste modo podemos dizer que somente as relagdes heterossexuais sao
passiveis de atengao estatal, ou seja, somente aquele individuo voltado para aquele
modelo familiar padrao é visto pela sociedade como merecedor de todos os direitos
e protecado do Estado e da sociedade, vivendo sob a d6tica moral e “civilizada”. Nesse

sentido,

As relagdes afetivas sdo vistas como meio para a realizagdo de um modelo
idealizado, estruturado a imagem e semelhanca de concepgdes morais ou
religiosas particulares. O individuo é tratado, entdo, como meio para a
realizagcdo de um projeto de sociedade. S6 é reconhecido na medida em
que se molda ao papel social que Ihe é designado pela tradicdo: o papel de
memb1rg da familia heterossexual, dedicada a reproducédo e a criagdo dos
filhos.

Contudo, o Estado ao estar reconhecendo a dignidade humana a uma
pessoa homossexual, ndo estara prejudicando preceitos éticos ou morais "*?;
exercera sua competéncia e dara um direito a quem dele necessita; garantira o
minimo existencial’®* de um ser humano. Relembremos neste ponto que a dignidade

nao €& conceito material de principio, mas sim, consubstancia-se em um direito

subjetivo.

% SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia. (Coordenadores).
Igualdade, diferencga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 644.

BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico das rela¢cbes
homoafetivas no Brasil. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf. Acesso em: 14 de abril de 2010.
Partimos do ponto em que o Estado ndo possui qualquer tipo de vinculagao, qualquer que seja sua
natureza, com fundamentos religiosos, haja vista, que o predambulo da Constituicdo ressalta
acerca da laicidade estatal.

'3 Minimo existencial ndo como garantia de direitos econdémicos e sociais, mas como, garantia do
minimo subjetivo de cada pessoa — a honra.
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Garantir a dignidade da pessoa humana € o minimo que o Estado pode
fazer e oferecer, afinal, todos os principios e garantias constitucionais baseiam-se
em pressupostos de um Estado Democratico de Direito, onde deve ser concedido
por parte da atuagcdo estatal condicbes materiais minimas para que cada ser
humano exerca sua dignidade. Quando se reconhece a dignidade ndo esta a se
reconhecer somente esta, esta a se garantir o direito que cada ser humano tem em
escolher como sera feliz, escolher o modo como e quando e com quem podera viver

de maneira que Ihe proporcione uma vida repleta de felicidade.

Neste ponto também ndo podemos nos deixar de referir, em breves notas,
que o reconhecimento das unides homoafetivas também enseja o reconhecimento
ao respeito, pois este esta intimamente ligado a nog¢ao da subjetividade da honra e
dignidade humana; a intangibilidade entre o respeito e a dignidade do ser humano

revela-se ao comando universal da igualdade.

Neste sentido, Ana Carla Harmatiuk Matos'™* corrobora nosso

entendimento ao relatar que:

Ha de se conhecer a dignidade existente na unido homoafetiva. O contetdo
abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder cada pessoa exercer
livremente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo. A
sexualidade esta dentro do campo da subjetividade, representando uma
fundamental perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, e
partilhar a cotidianidade da vida em parcerias estaveis e duradouras parece
ser um aspecto primordial da experiéncia humana.

Baseados nos argumentos acima propostos, evidenciamos que a
dignidade da pessoa humana é intangivel e ndo pode ser retirada de nenhum ser

humano, por se tratar de um direito personalissimo e por isso, ndo pode haver por

parte do Estado regulamentagdes que reneguem o seu exercicio.

A dignidade humana é de tdo tamanha abrangéncia que ndo possui em
seu substrato normativo, pré-requisitos de aplicacdo, impondo que a determinadas

situacdes se aplicam porque atendem ao requisito “X” e demais situacbes nao se

34 Apud, BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico das
relagbes homoafetivas no Brasil. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf. Acesso em: 14 de abril de 2010.
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aplicam porque nao atendem ao requisito “Y”, pelo contrario, o principio da
dignidade da pessoa humana € aplicado indistintamente a todas as situagbées que
com ela sejam compativeis. Assim, € completamente viavel concluirmos que as

relacbes homoafetivas também sao abrangidas pelo referido principio.

Partindo desse entendimento, o que nos ressalta visivelmente é que o
principio da dignidade da pessoa humana é o que deve ser e ndo que se acha que
deve ser, sendo que nao pode o Estado nao garantir direitos a alguns e nao
reconhecer a outros, pois, o principio da dignidade da pessoa humana é garantido
as relagcdes homoafetivas pelo simples fato de que s&o seres humanos racionais; e
como o proprio principio diz “pessoa humana”, ndo ha razdo para que néo haja

aplicagao e reconhecimento deste principio quando de se tratar de tais relacoes.

Embora haja concretizacéo juridica do principio da dignidade da pessoa
humana, a CF/88 ainda ndo € habil para combater as dificuldades surgidas com a
evolugdo das instituigdes juridicas, em outras palavras, a evolugédo da sociedade faz
surgir novas necessidades materiais, sendo que o Estado mesmo dispondo de

diversos direitos, ndo consegue regular todos estes pelo processo legislativo atual.

A partir destes apontamos, e ja que em linhas gerais tratamos dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, passamos agora a tratar
do assunto referente a efetividade e aplicabilidade normativa dos referidos

principios.

2.3 Efetividade e aplicabilidade dos principios constitucionais e
abrangéncia de tratamento

Apos tratarmos dos parametros gerais dos principios da igualdade e da

dignidade da pessoa humana, passamos a estudar a efetividade e a abrangéncia de
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aplicabilidade de tratamento de ambos os principios a partir do estudo da célula

tronco de todos os principios constitucionais: o nucleo essencial.

Mas antes trataremos sobre alguns aspectos da efetividade e

aplicabilidade dos principios constitucionais em geral.

Embora os principios constitucionais estejam dispostos na Carta
Constitucional, ndo tdo somente como principios, mas também como direitos
fundamentais de todos os cidadaos, aqueles direitos ou normas-principios nao

possuem grande aplicabilidade no campo dos fatos. Se nao vejamos.

Enraizado na cultura do ordenamento juridico brasileiro, o positivismo é
considerado a matriz de aplicagdo de todas as situacbes de direito que sao
oferecidas perante o Judiciario, assim, se um determinado caso € oferecido por um
advogado e ndo ha norma regulamentadora sobre o fato, deve-se arguir o art. 4° da
Lei de Introdugéo do Cadigo Civil, que dispde que o juiz na falta de norma que trate
sobre o0 caso deve trazer para a interpretagcdo do caso a analogia, os costumes, os
principios gerais de direito. Contudo, ndo é desta maneira que acontece; embora
esteja assim no Cadigo Civil, o que vemos diante do Judiciario, sdo decisbes que
simplesmente denegam um direito sob o fato da auséncia de norma

regulamentadora.

Dai vemos que o problema é bem maior do que parece, porqué nao
somente se refere ao caso se de aplicar ou ndo, ndo € o caso somente de uma
simples analise de analogia e principios; € uma violéncia decorrente do aplicador do
direito, pois este, ndo somente deixa de aplicar os principios constitucionais, mas
também, ndo se recorre dos instrumentos legais para aplicar a lei ao caso concreto

quando houver auséncia de norma a respeito do caso.

Portanto, a violagdo ndo somente se insere dentro da Constituicdo, ela
advém da propria falta de aplicagao obrigatéria dos instrumentos juridicos que séo

colocados na lei.
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O que se fazer entdo nesse caso? A quem recorrer, se quem devesse dar

o direito a quem o pleiteia, o denega sem justificativa?

Estas indagagdes nédo se referem somente ao campo do direito, mas

também, referem-se a um culturalismo juridico baseado tdo somente na norma,

sendo que o que se estiver fora dela ndo é carecedor de atencao do Estado.

Na tentativa de retirar este dogmatismo positivista do Judiciario brasileiro,
novas formas de interpretagcdo foram sendo criadas'™®, a fim de que melhor se
amoldassem as situacbes que fossem surgindo, com as normas rigidas da
Constituigdo Federal. Esta atitude foi tomada, pois, em melhor analise, e diante do
sistema de normas rigidas de nossa Constituicdo, seria mais eficiente ter novos
conceitos interpretativos do que mudar a Constituicdo ou aprovar normas sobre o

assunto debatido.

Podemos assim dizer que a nova interpretacdo constitucional, deu-se a
partir do momento em que se verificou que a rigidez das normas néo estavam sendo
eficazes para solucionar os novos casos que estavam sendo postos no ordenamento

juridico. Nesse sentido:

A grande virada na interpretagéo constitucional se deu a partir da difusdo de
uma constatacdo que, além de singela, sequer era original: ndo é
verdadeira a crenga de que as normas juridicas em geral — e as normas
constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido Unico,
objetivo, vélido para todas as situa¢des sobre as quais decidem. E que,
assim, caberia ao intérprete uma atividade de mera revelagcéo do conteudo
preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua
concretizagdo.

Estas mudancas, a nosso ver, ndo devem somente referir-se a quem esta

inserido dentro do Poder Judiciario, mas devem ser inseridos, no mesmo sentido,

% Ver BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

% BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da Histéria. A Nova
Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In; BARROSO, Luis
Roberto (org.). A nova interpretagao constitucional: Ponderagéo, direitos fundamentais e relagbes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 332.
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nos cursos juridicos, a fim de que se retire a antiga idéia que o fato somente se

amolda a lei, quando ha uma lei para tal.

Assim, a efetividade de uma norma-principio ndo é somente dizer o direito
ao caso concreto, mas fazer com que a norma seja aplicada e efetiva aquelas
determinadas situagées em que o legislador, embora omisso, de certa forma, quis

que aquela norma se aplicasse ao caso.

Portanto, ndo podemos dizer que uma norma é efetiva simplesmente por
estar inserida dentro da Constituicdo; a norma para ter efetividade precisa ter
eficacia social e juridica, ou seja, a partir de uma aplicagao reiterada tornar-se-ia

efetiva.

Contudo, devemos nos lembrar que norma juridica ndo passa somente
pelo campo da efetividade, a norma ou o principio deve, antes de tudo, existir, viger
e depois ter eficacia’’, assim uma norma pode ter vigéncia e existir e ndo ter

eficacia/efetividade alguma, como é o caso das normas-principios em estudo.

Desta forma, embora estejam presentes dentro da Constituicdo, os
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana ndo possuem uma
efetividade social que pudesse considerar ampla e irrestrita. Fato disso, pode ser o
desconhecimento por parte de grande parte da sociedade que embora precise que
os principios constitucionais sejam efetivos, ndo sabem como e onde procurar ou até

muitas vezes nao acreditam que o Poder Judiciario va resolver o caso.

Também devemos este fato ainda a associacao que o Judiciario tem com
o dogmatismo do positivismo da norma pura e seca'®, pois, 0 que vemos muitas

vezes sdo aplicadores do direito que se negam a aceitar as mudangas das

'CARRION, Eduardo. A Efetividade dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
http://www.tj.se.gov.br/esmese/cpc/material/hermeneutica/A%20efetividade dos_direitos_fundame
ntais.pdf#search=%22a%20efetividade%20dos%20direitos%20fundamentais%22. Acesso em: 26
de abril de 2010.

Neste sentido, o autor Manoel Messias Peixinho descreve que: “A interpretagéo tradicional tem
como objeto o texto das normas juridicas formalmente prescritas.” In: PEIXINHO, Manoel Messias.
A interpretacdo da Constituicdo e os principios fundamentais: Elementos para uma Hermenéutica
Constitucional Renovadora. 32 ed. revista e ampliada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 71.
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instituicbes do Direito, deixando de aplicar os institutos integradores que a lei
139

dispde.

Por conseguinte também podemos dizer que os problemas advindos do
dogmatismo do positivismo de alguns aplicadores do direito, podem advir da
variagao de interpretacbes de acordo com cada ramo do direito, o que acarreta
ainda mais um empecilho a uma unificacdo da interpretagcdo constitucional.
Acompanhando o entendimento do professor Carlos Maximiliano, este ressalta em

seu livro Hermética e Aplicagéo do Direito™*° que:

A teoria orientadora do exegeta ndo pode ser Unica e universal, a mesma
para todas as leis, imutaveis no tempo; além dos principios gerais,
observaveis a respeito de quaisquer normas, ha outros especiais, exigidos
pela natureza das regras juridicas, variavel conforme a fonte de que
derivam, o sistema politico a que se acham ligadas e as categorias diversas
de relagdes que disciplinam. O que ndo partir desse pressuposto, essencial
a boa Hermenéutica, incidira em erros graves e freqiientes.

Portanto, podemos ver que até mesmo a quantidade de ramos e institutos
diferentes do direito ndo sdo motivos para que nao se interprete a norma de acordo

com cada caso e nao isoladamente, pura e simplesmente a letra fria que se opde tao

e somente a um determinado caso.

A aplicacédo de normas e principios néo € somente um dever-fazer (dever
de competéncia), mas também um dever social, ja que a norma nao carrega dentro

de si somente valores normativos, mas valores sociais e éticos que sem 0s quais a

%% Os institutos integradores a que nos referimos sdo a analogia e a equidade. Optamos por nao
utilizar a fonte integradora do costume, pois, adviriam questdes socioldgicas que apresentam foco
diverso do apresentado no presente trabalho. No caso dos aplicadores do direito que ainda e
somente se adéquam ao positivismo citamos o autor do artigo Unides homoafetivas: reflexdes
juridicas, Thiago Hauptmann, que desconsidera de todas as formas que se possa haver
reconhecimento das unides homoafetivas por parte do Estado, pelo simples e Unico motivo de nao
estar expresso no texto constitucional e no texto do Cddigo Civil, o que a nosso ver, é
completamente dissociavel das linhas de interpretagcdo hermenéutica adotadas, o que nos parece
€ que o autor desconhece as nogdes apreendidas no curso de Direito, quando se apresenta as
primeiras linhas da introdugcao ao Direito. Ao autor, deixamos nosso desacordo com a opinido
apresentada no artigo, e da mesma forma, para aqueles que nio se vinculam a mera interpretagao
positivista da norma, ndao recomendamos a leitura do artigo. Texto do autor disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3930. Acesso em: 26 de abril de 2010.

1% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 247.
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norma nao haveria de existir, pois, uma norma ou principio sem qualquer valor de

aplicagao perante a sociedade nao haveria de ter necessidade de existir.

Desta forma, a lei e ainda mais a Constituicdo estdo inseridas dentro do
ordenamento juridico no sentido de implementar a dignidade e a igualdade dentro do
meio social™' e portanto ndo ha motivos para que se deixe de aplicar os preceitos

estipulados por elas.

Feita tais consideragdes passamos ao estudo do nucleo essencial dos

principios constitucionais.

2.3.1 Anaélise do nucleo essencial e as violacbes decorrentes de atos
omissivos

Ao falarmos de direitos e principios fundamentais constitucionais'*?
sempre nos vém a idéia de que estes sao intangiveis pelo simples fato de estarem

na Constitui¢cdo, contudo, esta premissa € parcialmente incorreta ou incompleta.

Quando falamos em direitos e principios fundamentais, estamos a falar
em direitos de todos que devem ser obedecidos ndao somente porque estdo na
Constituicao, mas também, pela estrutura de seu nucleo essencial que ressalta que
deve ser garantida, ao menos, uma parcela do direito, para que este possa ter um

minimo de eficacia e existéncia no texto constitucional.

"1 O entendimento da dignidade como valor social € do autor Rizzatto Nunes. In: NUNES, Luiz
Anténio Rizzatto. O principio da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 51.

2 0 tema do nucleo essencial é encontrado na doutrina para tratamento dos direitos fundamentais,
contudo, por analogia, aqui sera tratado no tema dos principios fundamentais, haja vista, que os
principios aqui tratados, ao nosso ver, e como ja demonstrado, além de principios fundamentais,
também s&o considerados como direitos fundamentais individuais constitucionais.
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O nucleo essencial dos principios e direitos fundamentais constituem
parcela ultima de defesa, ou seja, garante que ao menos parte de uma determinada

parcela de um principio seja garantido conforme a norma regente.

Conforme nos ensina J. Gomes Canotilho, o nucleo essencial dos direitos
e principios fundamentais é o “(...) reduto ultimo de defesa (...)"'*. Desta forma, nao
se pode chegar ao ponto de se ter em uma norma constitucional um principio que

nao possui, a0 menos, a garantia de prestagao de seu nucleo essencial.

Em uma visdo mais aprofundada®™*, podemos dizer que o ntcleo
essencial dos principios e direitos fundamentais € uma espécie de direito subjetivo
que garante uma atuacéo para que este seja reconhecido de forma a evidenciar sua
existéncia dentro do ordenamento juridico. Em outras palavras, o principio
fundamental possui, além de sua grandiosidade em face das outras formas de
integracéo normativa'®, uma essencialidade precisa, que se mostra necessaria no

caso de desobediéncia da sua parte estruturante.

Peter Haberle'® ao tratar sobre o tema do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, correlaciona este tema aos “os limites essenciais ou imanentes” dos

direitos e principios fundamentais, destacando que:

Los limites de los ‘principios generales’ son los limites esenciales de los
derechos fundamentales. A la inversa, la reserva de los principios generales
es inmanente a los derechos fundamentales. Ello significa, de um lado, que
los limites esenciales admisibles, puestos a los derechos fundamentales,

%3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed.
Almedina. p. 518.
%4 Neste sentido, citamos, decisdo do Tribunal Constitucional espanhol, citado pela autora Claudia
Perotto Biagi: Constituem o contetudo de um direito subjetivo aquelas faculdades ou possibilidades
de atuagéo necessarias para que o direito seja reconhecivel como pertinente ao tipo descrito e se
as quais deixa de pertencer a esse tipo e passa a ficar compreendido em outro, desnaturalizando-
se por assim dizer. (...) Pode-se, entao, falar de uma essencialidade do contetdo do direito para
fazer referéncia aquela parte do contetdo do direito que é absolutamente necessaria para que 0s
interesses juridicamente protegidos, que dao vida ao direito, resultem real, concreta e
efetivamente protegidos.” In: BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do conteudo essencial dos direitos
fundamentais na jurisprudéncia constitucional brasileira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora, 2005, p. 87.
Analogia, costumes, equidade, principios gerais de Direito.
HABERLE, Peter. La libertad fundamental em el Estado constitucional. Pontificia Univesidad
Catolica del Peru. Escuela de Graduados: Mastria em Derecho com mencion em derecho
constitucional. Fondo Editorial, p. 109 e 111.
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debem ser determinados mediante um equilibrio que tiene como punto de
referencia el sistema objetivo de los valores de la Constitucién; y de otro
lado, que son admisibles tan solo limitaciones esenciales de los derechos
fundamentales. La caracterizacion de los limites de los ‘principios generales’
admisibles como limites esenciales se impone, em cuanto los derechos
fundamentales se encuentram insertos em uma relacion sustancial com el
cuadro genral de la Constitucion y com cada uno de los bienes
constitucionales y porque el contenido y los limites de los derechos
fundamentales deben determinarse partiendo de la totalidad del sistema
constitucional de los valores al que hace em su esencia, referencia todo
derecho fundamental. Si se evidenciam los limites admisibles de los
derechos fundamentales de la relacion de reciprocidad subsistente entre los
derechos fundamentales y los bienes juridicos, que colocam limites a estos,
y si se pone a cada bien juridico em concurrencia com los otros bienes
juridicos, entonces se debe recurrir a uma férmula que haga evidente la
relacion mas intima posible (inmanente a la norma) entre los bienes
juridicos.

()

En el processo de determinacién de los limite inmanentes de los derechos

fundamentales, debem seguirse los criterios que ya han sido sefialados com

atenciéon para determinar el contenido y los limites de los derechos. Los

limites inmanentes debem ser definidos individualmente para cada derecho.

Assim, ndo podemos nos dissipar da idéia de que os principios
fundamentais, juntamente com seu nucleo, ndo podem ser tidos na forma de um
abstracionismo absoluto, pois, mesmo com as novas técnicas de interpretacdo, a
divagacao poderia levar o intérprete do direito a se ausentar da real idéia de um
principio fundamental, pois, se assim nao fosse, ndo existiriam parametros para que

se estabelecessem os pleitos advindos daqueles principios violados.

Portanto, o nucleo essencial de um principio fundamental serve para
determinar o minimo de sua esséncia garantido constitucionalmente, e dai ndo ha
que se dizer que, tanto por parte do legislador, como por parte do aplicador do

direito, ha um poder ilimitado e irrestrito de aplicacdo e entendimento. ™’

Quanto ao legislador, podemos dizer que o0 nucleo essencial deve
funcionar como forma de garantir que um determinado direito que esteja sob reserva
legal possa ter sua eficacia plena e que todo o conteudo que esteja em sua esséncia
(direito subjetivo) ndo seja objeto de manipulagdes legislativas desproporcionais de

forma a evitar-se abusos decorrentes destas. Em outras palavras:

“" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de
Direito Constitucional. 32 ed. revista e ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 41-43.
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(...) enquanto principio expressamente consagrado na Constituicdo ou
enquanto postulado constitucional imanente, o principio da protecao do
nucleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do conteudo do direito
fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou

desproporcionais. -4
Dai podemos indagar que se todos os principios fundamentais devem ser
obedecidos e mais ainda o nucleo essencial destes, entdo haveria de ter-se eventual
conflito (aparente) de interesses vinculados em uma mesma situagéo, e ai surge a
preocupacao: se todos os direitos devem ser obedecidos, como resolver o caso em
uma situagdo em que haja conflito de principios? Deve haver ponderagdo ou deve
desconsiderar um para que haja a garantia do outro? Estas sdao algumas das
indagagdes que envolvem o tema e € a partir deste ponto que passamos a trabalhar
dentro dos principios que sédo objeto de estudo do presente trabalho: o principio da
igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana dentro das relagdes

homoafetivas.

Esse panorama nos leva a criticar a idéia de que o legislador e o aplicador
do direito e mais ainda a sociedade, buscam de todos os modos, interferir nos
direitos fundamentais individuais, impondo ao legislador que faca normas que diga
como deve ser exercido um determinado direito, como o caso das relagdes
homoafetivas. Nado pode simplesmente o legislador dizer como deve ser exercido o
desejo ou orientagdo sexual de uma pessoa, pois, a liberdade de escolha cabe a
cada individuo e nao ao legislador escolher como e quando e para quem deve ser
exercido a orientagdo sexual apropriada para convivéncia em sociedade. Na
persisténcia desta idéia, voltariamos a um regime severo e antidemocratico, onde o
legislador imp&e tudo o que deve ser feito para que haja convivéncia “harmdnica”(?),

sob pena de se infringir nas penas da lei.

'*® Ibidem, p.43.

' No mesmo sentido, Peter Haberle nos ensina que: “No es admisible una ley que restrinja um
derecho fundamental més de lo que sea necesario para la tutela de bienes juridicos de rango igual
O superior, pero no obstante que los bienes juridicos no son enumerados de manera exhaustiva
em cada uno de los derechos fundamentales garantizados por la Constituciéon. No esta permitido
al legislador adelantarse en el campo ‘absolutamente’ tutelado por los derechos fundamentales;
esto es circunscrito por los limites esenciales, com el objetivo de poner limites ulteriores.’In:
HABERLE, Peter. La libertad fundamental em el Estado constitucional. Pontificia Univesidad
Catolica del Peru. Escuela de Graduados: Mastria em Derecho com mencion em derecho
constitucional. Fondo Editorial, p. 112.
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Quando se esta a falar deste tema, devemos pensar que a liberdade de
escolha de como exercer a orientagdo sexual € um direito subjetivo e fundamental,
cabendo somente ao individuo a escolha de como exercé-la, por isso que a violagao
decorrente deste direito de liberdade, gera também a violagdo do principio da
igualdade e da dignidade, pois, se o Estado esta a legislar como deve ser exercido
um direito subjetivo, o individuo ndo esta a exercer a sua plena dignidade e a

desigualdade de tratamento é sobejante.

Dai a violagédo do direito a liberdade gera a violagdo do nucleo essencial
dos principios da igualdade e da dignidade, pois, o legislador esta a impor limites na
norma que deve ser exercida da forma mais ampla possivel. Por conseguinte, o
legislador ndo pode, no exercicio de sua fungao publica, “invadir’ a esséncia de um
direito, tanto é que nao foi esta a intencao do constituinte ao declarar que os direitos

150_151

fundamentais, embora n&o absolutos , devem ser respeitados enquanto

direitos fundamentais constitucionais.

Contudo, também nado pode o legislador permanecer inerte quanto ao
tema, deve este legislar, visto que, além de tantas outras, esta € uma de suas

fungdes precipuas 2.

%0 | embramos que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, pois, embora estejam no rol
constitucional, estes devem ser interpretados de forma relativa, principalmente no caso de conflito
de direitos, onde se deve relativizar o conteudo e valor maior de cada um deles. Também néao é
nosso proposito tratar acerca das teorias relativas e absolutas dos direitos fundamentais, haja
vista que, estamos a tratar de modo parcial e simples o tema. Para maior detalhamento sobre o
tema, indicamos a leitura do capitulo 01 do livro: Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade, do Professor Gilmar Ferreira Mendes.

Y“Em doctrina, los limites inmanentes, a medudo, vienen determinar por medio del equilibrio.” In:

HABERLE, Peter. La libertad fundamental em el Estado constitucional. Pontificia Univesidad

Catolica del Peru. Escuela de Graduados: Mastria em Derecho com mencion em derecho

constitucional. Fondo Editorial, p.

O Poder Legislativo possui cindo fungdes, entre elas a fungéo legislativa, que passamos a

descrever, para fins elucidativos. “Fungdo Legislativa: oferece maior visibilidade ao Poder

Legislativo e trabalha através do processo legislativo, considerado o movimento democratico para

produzir leis. A atribuicéo legislativa opera-se pelo processo legislativo que, por sua vez, tem

suporte nos artigos 59 a 69 da Constituigdo Federa (...) , onde tudo que é aplicado no Poder

Legislativo Federal, Estadual e Municipal é simétrico. Isto significa que deputados federais e

estaduais, senadores e vereadores tém os mesmos direitos e deveres transcritos nas respectivas

constituicbes,  respeitando  sempre a  hierarquia  constitucional.”  Disponivel em:

http://www.camvereadoresibiruba.rs.gov.br/cincofuncoes.htm. Acesso em 17 de maio de 2010.
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Enquanto ndo ha por parte do legislador a normatizagdo de um direito, &
evidente que pela omissao causada por este, podem ocorrer atos que violem direitos
e principios fundamentais que decorreram de atos omissivos. Mas também nao deve
o legislador, simplesmente legislar apenas por legislar para n&do ocorrer em omissao
de sua competéncia, deve haver por parte deste e de todos os que acompanham o

processo legislativo, ponderagéo no tratamento dos direitos fundamentais.

Além disso, o papel do legislador também deve-se dar no tocante a
envidar esforgcos para avaliar as situagdes que sdo colocadas cotidianamente no
ordenamento através da analise da triade “necessidade x ponderagdo x

realidade.”"®®

Nesta andlise deve-se indagar: qual a necessidade de se tratar sobre o
tema (relevante ou nao relevante)? Respondida a questao deve haver a ponderagao
dos direitos que estdo sendo legislados e os valores imanentes de cada um deles
(grande ou pequena proporgao)? E por fim, qual a realidade deste direito nos meios
social, politico e juridico? Respondida as questdes, entdo deve-se passar a
discussao de como esse direito vai ser legislado e ai deve o legislador utilizar de
todos os meios possiveis para que n&o haja distorgdes de entendimento ou que atos

violadores possam decorrer de sua legislatura.

A partir da “normatizacéo”’** de um direito, agora podemos avaliar como
este ira refletir em todos os sentidos, a exemplo, vamos tratar do tema em questao,
qual seja, as relagdbes homoafetivas e o seu tratamento dentro do nucleo essencial

dos principios fundamentais.

No caso de conflito de interesses ou conflito juridico (aparente) entre os

direitos adquiridos pelas relagbes homoafetivas e outro segmento, e.g., relagdes

1%% Neste sentido, HABERLE, Peter. Pluralismo y Constituciéon. Estudios de Teoria Constitucional de la

sociedade abierta. 2002.
1% Estamos tratando apenas em situagao hipotética.
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entre heterossexuais, no caso da unido estavel °°, como deve ser resolvido o

conflito?

Nesta senda, vemos claramente que ambos os direitos dos casais
homossexuais, como dos casais heterossexuais, possuem um conteudo aberto e
variado e somente pode ser aferido no caso concreto, ou como no caso em questao,

quando estejam em conflito entre si, ou até com outros valores da Constituicdo."*®

Contudo, também vemos que no caso em questdo que, embora o art.
226, § 3°, da Constituicdo'’ traga a mencdo que a unido estavel sera observada
quando atingir o requisito da duplicidade do casal — homem e mulher — e que as
normas constitucionais ndo podem ser consideradas inconstitucionais'*®, este artigo
entra em grande conflito com o estabelecido com os principios fundamentais da
igualdade e da dignidade, pois, embora nao esteja expresso que nado havera
discriminagdo por orientacdo sexual, o direito deve ser abrangido a todas as

pessoas indistintamente.

Além disso também vemos que uma das grandes razdes para nao se

reconhecer as unides homoafetivas como unido estavel, é a simples argumentagao

%% Art. 1723 do CC/02: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia.”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm.
Acesso em: 18 de maio de 2010.

%6 BESSA, Leonardo Sousa. Colisées de direitos fundamentais: propostas de solugdo. Disponivel
em: http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Leandro%20Sousa%20Bessa.pdf. Acesso em:
18 de maio de 2010.

57 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. (...) § 3° - Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso em: 18 de maio
de 2010.

1%8 Esta conclusao advém do entendimento do principio da supremacia da Constituicdo e seu também
principio da unidade. Neste sentido, J. Gomes Canotilho ressalta que:“O Estado de direito é um
Estado constitucional. Pressupbe a existéncia de uma Constituicdo que sirva — valendo e
vigorando — de ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos. A
Constituigdo confere & ordem estadual e aos actos dos poderes pulblicos medida e forma.
Precisamente por isso, a lei constituicdo ndo é apenas — como sugeria a teoria tradicional do
Estado de direito — uma simples lei incluida no sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-
se de uma verdadeira ordenagdo normativa fundamental dotada de supremacia — supremacia da
Constituicdo — e é nesta supremacia normativa da lei constitucional que o do Estado de direito
encontra uma primeira e decisiva expressdo.” Apud, AZEVEDO, Pedro Pontes de. Normas
constitucionais inconstitucionais oriundas do poder constituinte originario. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4724. Acesso em: 18 de maio de 2010.



http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Leandro%20Sousa%20Bessa.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4724
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de que, tanto a Constituigdo como o Codigo Civil, fazem referéncia a diversidade

sexual, de género homem e mulher."®

Portanto, se ndo pode haver distingbes com base no principio da
igualdade, como também, deve haver o resguardo da norma constitucional com
base no principio de sua supremacia e assim nao havendo como declarar uma
norma constitucional inconstitucional, voltamos a pergunta de como podemos
resolver a questao, sem atingir ou deixar de proteger o nucleo essencial de cada um
dos direitos, se ambos os interesses estdo em conflito.'®*Como dizer que o direito a
unido estavel entre 0 homem e a mulher é sobreposto ao direito de igualdade de

tratamento de um casal homossexual relativo ao mesmo direito?

Na tentativa de responder a estas indagagdes, devemos avaliar os fatores
ligados a este problema e ndo somente o caso concreto em si e, para tanto nos
valemos de trés elementos ou requisitos que estio interligados ao tema, s&o eles: a
analise daquilo que € protegido pelas normas de direitos fundamentais; a relagao do
que é protegido e suas possiveis restrigdes e por fim como fundamentar tanto o que

é protegido como as suas restrigoes.®’

%% DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 161.

180 Neste ponto ndo podemos deixar de mencionar as teorias de protegdo do nucleo essencial dos
direitos e principios fundamentais, sao elas a teoria absoluta e a teoria relativa. Quanto a primeira,
entendem seus adeptos que “(...) o nucleo essencial dos direitos fundamentais (...) como unidade
substancial autbnoma (...) que, independentemente de qualquer situagdo concreta, estaria a salvo
de eventual deciséo legislativa. Essa concepgéo adota uma interpretacdo material segundo a qual
existe um espaco interior livre de qualquer intervengao estatal. Em outras palavras, haveria um
espaco que seria suscetivel de limitacdo por parte do legislador; outro seria insuscetivel de
limitacdo. Nesse caso, além da exigéncia de justificagcdo,, imprescindivel em qualquer hipétese,
ter-se-ia um ‘limite do limite’ para a propria acédo legislativa, consistente na identificacdo de um
espaco insuscetivel de regulacdo.Os sectarios da chamada teoria relativa (...) entendem que o
nucleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo perseguido pela
norma de carater restritivo. O nucleo essencial seria aferido mediante a utilizagdo de um processo
de ponderagédo entre meios e fins (...), com base no principio da proporcionalidade. O nucleo
essencial seria aquele minimo insuscetivel de restricdo ou redu¢do com base nesse processo de
ponderagdo. Segundo essa concepgdo, a protecdo do nucleo essencial teria significado
marcadamente declaratorio.”In. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional. 3% ed. revista e ampliada. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 43-44.

SILVA, Virgilio Afonso da. O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, n° 4, ano 2006. Também disponivel em:

161



89

O problema que envolve o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
engloba uma gama de situagdes complexas que demandam um estudo
aprofundado, que demandaria leituras especificas, contudo, ndo é este o intuito
deste trabalho, pois, estamos aqui somente para demonstrar as situacdes que sao
decorrentes dos atos omissivos decorrentes das violagbes dos principios

fundamentais e que atingem o nucleo essencial destes.

Pois bem, voltando a solucdo do problema encontramos na doutrina,
alguns apontamentos que podem ajudar a elucidar o problema e o primeiro refere-se
ao principio da proporcionalidade, que ressalta que o legislador deve envidar
esforcos para solucdo do conflito, em outras palavras, “El principio de la
proporcionalidad exige que los medios empleados para alcanzar el fin perseguido

sean adecuados.”'%?

Assim,

(...) o principio da proporcionalidade em sentido estrito pressupde que a
decisdo normativa deve se mostrar razoavel em face do resultado
perseguido, ou melhor, exige uma relagdo de racionalidade ou equilibrio
entre a medida escolhida e a finalidade pretendida, a fim de que a
intervengao legislativa ndo revele uma carga excessiva para os titulares dos
direitos afetados.'®

Em vista disso, vemos que o principio da proporcionalidade faz com que o
legislador ao interpretar a norma, aplique a lei ao caso concreto de modo a garantir a

razoabilidade do fim proposto pela lei, e pelo interesse publico.

Por consequéncia, vemos que o principio da proporcionalidade deve se

relacionar com o conflito dos principios e direitos fundamentais como forma de

http://www.teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf. Acesso em: 12
de maio de 2010.

HABERLE, Peter. La libertad fundamental em el Estado constitucional. Pontificia Univesidad
Catolica del Peru. Escuela de Graduados: Mastria em Derecho com mencion em derecho
constitucional. Fondo Editorial, p.127.

BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do contetudo essencial dos direitos fundamentais na
jurisprudéncia constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editora, 2005, p. 80.
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intervir na discricionariedade legislativa, a fim de que se possa dar respaldo e

motivacéo ao ato praticado pelo legislador.

Desta forma, o conflito entre o nucleo essencial entre dois principios,
como no caso apresentado aqui neste tdpico, deve ser relacionado ao principio da
proporcionalidade, analisando quais os direitos que sao violados e a analise da

valoracéo e sopesamento de cada um deles.

Portanto, o conflito entre o que é defendido nas relacdes homoafetivas,
qual seja o direito a igualdade e a dignidade da pessoa humana e o0 que € protegido
nas relagées heterossexuais, quanto ao status da unido estavel, avalia-se ao caso
concreto, pois, ndo pode e nem deve haver prevaléncia de um direito sobre outro, ou

sobre fundamentos sem amparo legal para resolugéo do conflito.

Maria Berenice Dias, nos traz a seguinte mengao:

A Constituicdo tem como vértice o respeito a dignidade da pessoa humana
e aos principios da liberdade e da igualdade, o que imp&e que as unides
homoafetivas sejam inseridas no dmbito de protecéo estatal como entidades
familiares. Descabido negar direitos a vinculos afetivos que ndo tém a
diferenca de sexo como pressuposto. A dimensao metajuridica de respeito a
dignidade humana imp&e que se tenham identificagdo do sexo do par: se
formados por homens e mulheres, ou sé por mulheres, ou sé por homens.
Atendidos os requisitos legais para a configuragdo da unido estavel,
necessario que sejam conferidos direitos e impostas obrigacbes
independentemente da identidade ou diversidade de sexos convenientes.'®

Assim, o conflito entre a igualdade das relagdes homoafetivas e a uniao
estavel heterossexual, ndo pode se dar somente no campo da declaragao pura e
simples da norma constitucional, tanto €, que caso fosse possivel a Constituicao

Federal nao haveria de ser considerada como Lei Maior de um Estado Democratico

de Direito."®®

184 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 4* ed. revista, atualizada e

ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 163.

165 Aqui devem ser avaliados os principios da unidade, da supremacia e a interpretagao sistematica
da Constituicao. Este entendimento de que nao é possivel a declaracdo de normas constitucionais
inconstitucionais, é contrario ao que é defendido pelo autor aleméao Otto Bachof, que defende que
a norma quando for incompativel com as relagdes do ordenamento juridico ou que haja conflito de
interesses ou de direitos deve-se declarar inconstitucional a norma constitucional. Neste sentido
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Portanto, delimitado o nucleo essencial do direito fundamental deve-se
estabelecer quais as restricobes que possam advir da sua ponderacdo ou nao
aplicagao naquele determinado caso, devendo-se estabelecer sempre que o fim
deve ser aquele almejado pelo legislador constituinte sem restricdes aos direitos

individuais subjetivos.

Visto as restricbes decorrentes da ponderagdo dos principios
fundamentais deve-se buscar o fundamento e/ou respaldo legal que deve ser dado
para justificar o porqué que um determinado direito esta sendo restringido em virtude

de outro.'®®

Entdo, a ponderacdo desses trés quesitos ira resultar na
proporcionalidade que deve ser buscada pelo legislador, como também, como forma
de ajudar a fundamentar ou explicar o porqué da pratica de um determinado ato,

devendo este observar a triade da realidade x necessidade x ponderagao.

Portanto, a resolugdo do conflito entre relagdes homoafetivas e as
relagdes heterossexuais no campo da unido estavel ndo pode ser dada de maneira
absoluta, pois, o legislador estara de certo modo invalidando a aplicagdo de um
mesmo direito a casos diferentes, ou seja, o que for resolvido deve ser

necessariamente aplicado a todas as situagcdes. Em outras palavras:

(...) a teoria absoluta, ao acolher uma nog¢do material de nucleo essencial,
insuscetivel de reducao por parte do legislador, pode converter-se , em
muitos casos, numa formula vazia, dada a dificuldade ou até mesmo a
impossibilidade de se demonstrar ou caracterizar in abstrato a existéncia
desse minimo existencial. E certo, outrossim, que a idéia de uma protecéo
ao nucleo essencial do direito fundamental, de dificil identificagdo, pode
ensejar o sacrificio do objeto que se pretende proteger.'®’

Outrossim relembramos que o conflto de direitos e principios

fundamentais do exemplo em questdo, gera ou pode gerar atos que violem tais

remetemos a leitura do livro: BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Coimbra:
Almedina, 2008.

1% por equiparacao temos que todo ato administrativo, em regra, deve ser motivado pelo agente
publico, atendendo aos fins estipulados pela norma.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de
Direito Constitucional. 32 ed. revista e ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 44.
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direitos, haja vista que, n&o havendo norma regulamentadora acerca do
reconhecimento das unides homoafetivas, ndo pode o legislador e o interprete e
aplicador do direito olvidar-se de sua aplicacdo e sua ponderagao pelo puro e
simples respaldo de que ndo ha norma juridica do tema o que enseja um ato
violador n&o somente do principio fundamental da dignidade e da igualdade, mas
também de seu nucleo essencial, pois, os atos violadores decorrentes da omissao
da analise de seu valor imanente deve apoderar-se de modo a n&o atingir os direitos

individuais e subjetivos de cada um.

Por conseguinte, o principio da proporcionalidade veda a supressao total
de um direito subjetivo determinado, de tal sorte que possa desaparecer sua

esséncia e ndo haja mais nenhum nucleo a ser defendido.

Partindo dessa premissa dos atos violadores dos principios da igualdade
e da dignidade passamos a tratar no proximo capitulo acerca da eficacia e
aplicabilidade dos referidos principios, abordando quais os aspectos necessarios
para que a dignidade e igualdade possam ter eficacia plena ou se tendo eficacia

porque nao é garantida.

Tomando por base os conceitos estudados até o presente momento
nestes dois primeiros capitulos passamos ao estudo da eficacia e validade dos

principios fundamentais em face das relagdes homoafetivas.
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3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E IGUALDADE
CONSTITUCIONAL

Os principios constitucionais fundamentais sdo a base ou pilares de um
Estado Democratico de Direito, tanto € que a nossa Constituicdo possui capitulo
préprio do tema, mas até chegarem a este ponto de status constitucional, muito se
transcorreu para entender que determinadas situagbes devem ser vistas com

respaldo legal que nao pode ser retirado do ambito de protegdo de cada pessoa.

E esse o caso do principio da dignidade da pessoa humana, basilar do
Estado Democratico Brasileiro'®, por muitos considerado o principio mais

importante da carta constitucional. ®®

Tanto é assim que ndo somente o ordenamento brasileiro o reconhece
como o principio basilar internacional humano'”® passivel de defesa para todos os

individuos. Exemplo disso é a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos'" que

'®® Tanto é verdade que encontra-se no rol dos fundamentos do Estado Democratico de Direito na

Constituicdo Federal em seu artigo 1° que dispbe: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (... )lll - a dignidade da pessoa
humana.”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.

% Uma das grandes doutrinadoras que defende esta tese € a professora Flavia Piovesan, que
ressalta que o principio da dignidade é o valor mais importante da Constituigdo. Nesse sentido:
ZAMARIAN, Livia Pitelli. BATISTUTE, Rafaela Geiciani Messias. O principio da dignidade humana
como principio fundamental e a paternidade sécio afetiva. Disponivel em:
www.oabpr.org.br/revistaeletronica/revista03/61-76.pdf. Acesso em: 19 de maio de 2010.

% BIACHI, Fernanda; JABOBI, Carla. Direitos Humanos e o principio da dignidade no Brasil.

Disponivel em:

http://www.unisc.br/universidade/estrutura administrativa/centros/cepejur/docs/artigo02.doc.

Acesso em: 19 de maio de 2010.

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos Adotada e proclamada pela resolugdao 217 A (ll)

da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948:

“Predmbulo:
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dispée que todo ser humano tem direito a uma vida digna tendo respeitada sua

dignidade como pessoa.

No mesmo sentido e proporgédo encontra-se o principio da igualdade, que
€ caracteristica do Estado Democratico de Direito. Este principio encontra-se
respaldado no caput do artigo 5° da Constituicdo'’?, como principio fundamental de
efetividade obrigatéria por parte do ente publico ou por qualquer ente privado, haja
vista, que a igualdade ndo deve se dar somente no ambito publico, mas também, no

ambito privado, decorrente da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. '’

Portanto, a dignidade e a igualdade podem e devem ser aplicados as
unides homoafetivas, haja vista que, ndo ha qualquer restrigdo ou impedimento legal
que impeca o legislador e o interprete e aplicador do direito de utilizarem dos meios

necessarios para fazer garantir igualdade de direitos as relagdes homoafetivas.

Logo, se ndo pode haver inaplicabilidade dos referidos principios as
relagdes homoafetivas, por que ainda ha tanta disparidade de tratamento entre estas
e as relagdes heterossexuais? De alguma os principios podem nao ser efetivos o

suficiente para nao abarcar tais relagdes?

Considerando que o_reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo,

(..)

Considerando que os povos das Nagbes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condicbes de vida em uma liberdade mais ampla (...)” (grifos nossos). Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis intern/ddh_bib_inter universal.htm. Acesso em: 18 de maio de
2010.

72 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade (...)" Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.

* MINARDI, Fabio Freitas. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e aplicacédo da
teoria da eficacia horizontal. Revista Direitos fundamentais e Democracia, vol. 04, 2008.
Disponivel em: http://www.unicuritiba.com.br/webmkt/mestrado/livros/2009/anexo8_direitos.pdf.
Acesso em: 19 de maio de 2010.
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E a partir dessas indagagdes que passamos a trabalhar a partir de agora
a eficacia e aplicabilidade das relagdes homoafetivas dentro dos principios

constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

3.1 Dignidade da pessoa humana como principio base

Ante tudo o que ja foi escrito acerca da dignidade da pessoa humana,
agora nos resta a falar um pouco da sua supremacia e valor na Carta Constitucional
de 1988.

Este principio € considerado “(...) valor pré-constituinte e de hierarquia
supraconstitucional — em que se fundamenta a Republica Federativa do Brasil, nos
termos do art. 1° da Carta Politica de 1988.” '™

Portanto, a dignidade da pessoa humana além de ser um principio
fundamental da Constituicado de 1988, também é um valor supremo, inerente a toda

pessoa, indiferente de qualquer requisito, por conseguinte, todos sao afetos por ela.

Em razdo disso e no mesmo sentido, devemos estudar a dignidade da
pessoa humana no plano individual e ndo somente como principio fundamental, visto
que, cada pessoa e/ou cada grupo possui um valor inerente a sua luta, ou seja, uma

visdo metafisica e ndo somente material.

Para discursar sobre esta metafisica da dignidade da pessoa humana, o
professor Inocéncio Martires Coelho, citando o ilustre autor Miguel Reale, ressalta

que:

(...) toda pessoa € unica e que nela ja habita o todo universal, o que faz dela
um todo inserido no todo da existéncia humana; que, por isso, ela deve ser
vista antes como centelha que condiciona a chama e a mantém viva, e na

'"* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4® ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 172.
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chama a todo instante crepita, renovando-se criadoramente, sem reduzir

uma a outra (...)'"°
E é neste ponto que ressaltamos que a dignidade da pessoa humana
como valor supremo de Estado deve ser respeitada no seu conjunto, ou seja, como
valor inerente de cada pessoa e como principio fundamental. Portanto, se cada
pessoa possui 0 grau minimo de sua dignidade, entdo n&o haveria de ter
discriminagdes, porque, cada pessoa exerce a sua dignidade de acordo com suas
conviccdes e da maneira que lhe traga felicidade'”®, independente das opinides que

possam influir sobre ela.

Em razao disso € que as relagdes homoafetivas encontram seu principal
respaldo dentro do principio da dignidade da pessoa humana, de tal sorte que
somente cabe a elas a decisdo de como exercer a sua orientagdo sexual, pois, esta

ird compor a sua dignidade.

A partir do momento em que se entende a pessoa como um ser unico e
singular, ndo é cabivel ao Estado impor limitacbes a estas a fim de afetar seu modo

de vida e como este pode se dar.

Por isso, ao disciplinar que a unido estavel’”” somente e exclusivamente
se dara entre homem e mulher, ndo se esta a dizer que os homossexuais nao
possuem dignidade. Podemos inferir, portanto, que a interpretacdo desta norma
pode-se dar da seguinte maneira: “as relagdes homoafetivas ndo séo conferidos os
direitos atinentes a unido estavel, como também, ndo ¢é possivel o0 seu

reconhecimento por parte do poder publico.”

Desse modo, percebe-se que a dignidade da pessoa humana, no caso

das relagdes homoafetivas n&o pode ser exercida, haja vista que, a partir de uma

7% |bidem, p. 172.

176 “Vivemos o momento da valorizagdo da dignidade humana (artigo 1°, lll, da CF) e todo o esforgo
interpretativo da legislacédo infraconstitucional é canalizado para a vitéria deste principio, que é
sustentatulo da felicidade existencial do homem.” (TJSP, ADV 19-01/299, N. 97046, AC 115. 978-
4/0, Rel. Dés Enio Santarelli Zuliani). In: BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil anotada. 52 Edi¢ao reformada. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 13.

7 Art. 226, § 3°, da Constituigio Federal.
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interpretacdo “inversa” da norma que trata da unido estavel, vemos claramente que

a dignidade da pessoa humana como seu valor individual ndo é respeitada.

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de movo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enguanto seres humanos. ' °(grifo nosso)

Percebemos, assim, que a dignidade deve ser aferida a cada ser
humano'’®, assim considerado, como ente protegido pelo Estado, ndo cabendo a
este autorizar qualquer medida ou ato discriminatério e/ou atentatério que possa

atingir ou impedir a pessoa de exercer a sua dignidade.

'"® MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° ao
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 46.

179 Citamos comentario acerca do artigo 1° da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, feita pela
ministra Carmen Lucia. Este trecho vale mais como pausa para reflexao:

“Gente é igual. Tudo igual. Mesmo tendo cada um a sua diferenga. Gente ndo muda. Muda
o invélucro. O miolo, igual, Gente quer ser feliz, tem medos, esperancas e esperas. Que cada
qual vive a seu modo. llda com as agonias e as alegrias de um jeito tnico, s6 seu. Mas o
sofrimento é sofrido igual. A alegria, sente-se igual.

Filhos da terra, iguais em sua semente de liberdade e esperanga, Filhos da mesma mée
terra. Filhos iguais das mées.

Iguais as mées. Todas dignas. Ndo se vergam, nao se entregam e ddo a todos os filhos do
mundo o exemplo de que a pessoa humana é feita de vértebras na alma. Ndo e feita para se
curvar. Nem para deixar de lutar.

O filho espera com fome e a mae apressa-se. Do rico ou do pobre, o filho é da mae o préprio
amor que acode a tempo e a hora.

Todas solidarias as maes. Solidariedade pura deixada para os filhos de todas as mulheres,
que a fraternidade faz-se pelo sangue da humanidade que danca nas veias do mundo, ndo se
liquefaz em tipo sangiiineo.

Igual o amor das mées. E, sabe-se, 0 amor ndo vé tipos. Mas ha tipos diferentes de amor.
O amor ndo tem medo, porque existe em si, produz-se na humanidade, que lhe garante a
existéncia, mesmo depois de ter parado o coragdo do amado.

Porque o amor é livre e préprio dos homens, como a dignidade é propria do amor. O
homem tem consciéncia disso mesmo na inconsciéncia do que se vive no amor.

Homem é ser que néo desiste. Liberta-se de sua individualidade pelo amor que o faz tnico
ao outro.

Homem é ser que renuncia a si. A sua dignidade impbe que continue, mesmo quando
parece cessada toda esperanca. Esta também teima em persistir, em nome da humanidade, em
nome do amor que vira, em nome do anseio de se libertar.

E esse anseio que acorda a cada dia, ainda que apenas para deixar claro que a noite ja se
foi e para lembrar que ela voltara ao final de cada entardecer.

Homem né&o tarda; faz-se seu tempo. E todo tempo é de liberdade e de esperanca.” In:
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Direitos de para todos. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 13.
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Nesse caminho ainda podemos dizer que o exercicio da livre
orientacédo sexual'® & um exercicio da dignidade como valor intrinseco do individuo,
ou seja, o direito a livre escolha da orientagdo sexual é a reafirmacao do direito a

dignidade.

Em razdo disso também podemos afirmar que a auséncia de livre
exercicio da dignidade da pessoa humana enseja em violagdo ao direito da
liberdade de escolha que também é um dos principios fundamentais de um Estado
livre. Desta forma, podemos dizer que se a pessoa nao exerce a dignidade como
pessoa homoafetiva estara violado seu direito a liberdade de escolha, da mesma
forma, podemos dizer que se uma pessoa nao possui a livre liberdade de escolha
sobre sua orientacdo sexual, estara violada a sua dignidade'’. Assim, ambas as
situagcbes podem decorrer de violagbes que ensejem em atos discriminatérios de

ambos os direitos.

O direto a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros,
aparece como conseqUéncia imediata da consagragdo da dignidade
imediata da consagragao da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Esse fundamento afasta a
idéia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nacéo,
em detrimento da liberdade individual.'®

Contudo, devemos ressaltar que a dignidade da pessoa humana e o
principio da igualdade ndo s&o idénticos, embora possuam um nucleo essencial

similar um ao outro; a violagdo de um, pode ndo necessariamente ensejar a violagéo

180 «0 termo ‘orientagdo sexual’ € mundialmente usado para designar se esse relacionamento vai se
dar com alguém do sexo oposto, do mesmo sexo, ou com pessoas de ambos 0S Sexos.
Preferimos acrescentar ao termo a palavra “afetivo” para deixar claro que esse relacionamento
néo é sbé de ordem sexual, mas também envolve o amor e o afeto. E os afetos podem ser de
natureza positiva ou negativa. E também porque nem sempre afeto e sexo caminham de maos
dadas.”In: AGNOLETI, Michelle Barbosa. Neto, José Baptista de Mello. Dignidade sexual e
diversidade humana: cidadania e respeito para lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais
(LGBTT). Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/edh/redh/03/03 neto Igbtt.pdf.
Acesso em 08 de abril de 2009.

®" Para Ingo Sarlet, os direitos fundamentais relacionam-se com a dignidade da pessoa humana e

por isso, o individuo somente tera respeitada sua dignidade se os outros direitos advindos da

dignidade forem respeitados. Assim: “(...) tera respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos
fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade ndo se esgote neles.” In:

Apud, BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio

da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 110-111.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° ao

5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8% ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2007, p. 46-47.
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de outro, como também a violagdo de um pode ensejar a violagdo de ambos. Assim,
embora a igualdade esteja ligada a dignidade, ndo ha de confundir-se, pois, a
igualdade visa proteger a pessoa em graus comparativos — e.g. situagdes
discriminatérias ou e.g situagdes que nao defiram tratamento paritario em situagdes
de emprego — ja a dignidade visa a trabalhar no grau mais intimo da pessoa, em
grau primeiramente individual e personalissimo, decorrente de um valor préprio que
nao pode ser retirado e ndo conhecido sequer pelo proprio Estado. Assim, embora

183_184

co-relacionados , 0s principios da igualdade e da dignidade tratam de

esséncias diferentes.

Em tal grau, o paralelo que se encontra tragado no caso das violagdes do
direito da liberdade e da igualdade infere em tal grau o direito a intimidade, ou seja,
a livre escolha da orientacdo sexual cabe ao individuo, sendo que, qualquer ato

desabonador deste direito ensejaria também em violagdo ao direito a intimidade.

Estes paralelos foram tracados a fim de demonstrar que o principio da

dignidade humana esta relacionado' a outros tantos direitos fundamentais

3 O autor Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros, ao tratar da constitucionalidade do casamento
homossexual, nos traz alguns apontamentos acerca da co-relagao existente entre o principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade ao relatar que a dignidade seria fruto da igualdade e
portanto propiciaria o livre exercicio de um direito dentro da autonomia privada. In: MEDEIROS,
Jorge Luiz Ribeiro de. A constitucionalidade do casamento homossexual. Sado Paulo: LTR, 2008,
p. 107.

Também é importante destacar a citacéo do livro de Ingo Sarlet que o autor supra citado nos traz a
fim de explicar a co-relagdo existente entre o principio da dignidade da pessoa humana e o
principio da igualdade. Neste sentido, transcrevemos, a opiniao do autor conforme feito em sua
obra: “(...) constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a
garantia da isonomia de todos os seres humanos que, portanto, ndo podem ser submetidos a
tratamento discriminatério e arbitrario, razdo pela qual ndo podem ser toleradas a escravidao, a
discriminag&o racial, perseguigbes por motivos de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao
principio isonémico. Em primeiro lugar, relembrando que a nogdo de dignidade repousa — ainda
que ndo de forma exclusiva (tal como parece sugerir o pensamento de inspiracdo kantiana) — na
autonomia da pessoa, isto é, na liberdade (no sentido de capacidade para a liberdade) — que o ser
humano possui de, ao menos potencialmente, formatar a sua propria existéncia e ser, portanto,
sujeito de direitos, ja ndo mais se questiona que a liberdade e os direitos fundamentais inerentes a
sua prote¢do constituem simultaneamente pressuposto e concretizagdo direta da igualdade da
pessoa, de tal sorte que nos parece dificil — ao menos se pretendemos manter alguma coeréncia
com a nogéao de dignidade apresentada ao longo do texto — questionar o entendimento de acordo
com o qual sem liberdade (negativa e positiva) ndo havera dignidade, ou, pelo menos, esta ndo
estara sendo reconhecida e assegurada.’In: Apud, Ibidem, p. 108.

185 “Apesar da afirmativa de que a dignidade preexiste ao direito, para que a ordem juridica seja
legitima, ou seja, para a legitimacdo da atuagéo do Estado, faz-se necessario que a dignidade seja
reconhecida e protegida pelo ordenamento juridico. Assim sdo gque os direitos e garantias

184
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constitucionais, e portanto, deve ser considerado como o principio mais importante
da Carta de 1988, de modo a ndo ensejar quaisquer tipos de atos atentatorios ou

discriminatoérios acerca da orientagao sexual da pessoa.

Em vista disso é que néo se deve designar que atos advindos da cultura
preconceituosa possam adentrar ao modo de escolha de vivéncia da orientacao
sexual de cada individuo, pois, na prevaléncia de um entendimento com base em
convicgdes culturais e religiosas estariamos a vivenciar uma espécie de positivismo
religioso-cultural, onde se averiguaria quesitos de ordem abstrata — e.g. 0 que € ou
ndo pecado — que demarcariam normas de conduta obrigatérias ensejando

penalidades para quem ousasse ir contra estas. '®

Voltando as elucidagbes anteriores, vamos analisar agora o
enfrentamento do principio da dignidade humana - plano metafisico — como

principio individual e basilar do ordenamento juridico.

Primeiramente adentramos na idéia de que a dignidade da pessoa
humana ndo pode e nao deve ser compreendido na Optica de uma unica

perspectiva, ou seja, este principio deve se apresentar sob o foco de dois ambitos

fundamentais, de alguma forma, possam ser reconduzidos a nocédo de dignidade da pessoa
humana, pois todos remontam a idéia de prote¢ao e desenvolvimento das pessoas em nivel social,
democratico, cultural, econémico e juridico.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre relevante papel na

arquitetura constitucional, posto que é fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais, é, assim,
valor que da unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos fundamentais. O principio da dignidade
serve, portanto, como par&metro para aplicacdo, interpretacdo e integracdo dos direitos
fundamentais, mas ndo so6 deles e das normas constitucionais, como de todo o ordenamento
juridico. E, assim, um referencial inarredavel para a hierarquizagdo axiolégica inerente ao processo
hermenéutico — sistematico, ou seja, € considerado como principio de maior hierarquia do
ordenamento juridico, ressaltando sua fungdo hermenéutica.” (grifo nosso) In: BORTOLUZZI, Roger
Guardiola. A dignidade da pessoa humana e sua orientagdo sexual. As relagbes homoafetivas. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 625, 25 mar. 2005. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6494 . Acesso em: 06 abril de 2010.
% Nao estamos aqui a dizer que nao deve haver nenhuma norma de conduta, pois, a total
auséncia desta, causaria um temeroso caos, onde nada poderia ser feito para impedir condutas
desabonadoras, como maior exemplo, o Cdédigo Penal relata uma espécie de norma de conduta,
demonstrando atos/atitudes que se feitos pela pessoa, ensejam em punigdo. Por conseguinte, este
Caodigo esta a demonstrar condutas que devem ser evitadas pelo individuo, ou seja, a exemplo
citamos o crime do artigo 121 do Codigo Penal que diz que a conduta “matar alguém” tera a pena
de 12 a 30 anos; assim, a interpretagdo que deve ser retirada deste dispositivo, como norma de
conduta é: “ndo devo matar”, pois, se o fizer estarei sujeito a restricado de minha liberdade e da
convivéncia social.
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de proteg¢do, o primeiro que diz respeito a protecdo de um direito individual e o

segundo como prote¢cado de um dever fundamental e social.

O principio fundamental consagrado pela Constituicdo da dignidade da
pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepc¢do. Primeiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em relagcédo ao préprio Estado, seja
em relacdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos préprios
semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo respeitar
a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo exige que lhe
respeitem a propria. '®’
Neste ponto ndo € demais relembrar que, embora a dignidade da
pessoa humana hoje seja considerada como valor intrinseco do ser humano, a
concretude deste efeito deu-se somente, no caso brasileiro, com a promulgacéo da

Constituicdo de 1988

e no plano internacional com a promulgacédo da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948. Ambos, vieram a designar que a
dignidade, além da base fundamental que deve se constituir o Estado, deve ser
respeitada como valor imanente de cada individuo, onde a mais leve transgresséo a
sua ordem pode ensejar em danos extremamente gravosos no plano material e no

plano subjetivo.'®®

Sob o ponto da perspectiva da dignidade como valor intrinseco do ser
humano e seu paralelo com as relagdes homoafetivas, presente esta a condi¢ao de
escolha, melhor, da livre escolha do individuo, sendo que se este ndo pode exercer
a sua proépria dignidade de escolha da orientagdo sexual, deixa de ser, a nosso ver,
sujeito de direito, pois, a partir do momento em que um individuo tem a plena
capacidade que |he é garantida pelo ordenamento brasileiro, entdo, este tem a

capacidade de auferir sobre o seu proprio livre arbitrio.

7 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° ao

5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8% ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2007, p. 46-47.

A CF/88 foi a primeira Constituicdo patria a instituir o principio da dignidade da pessoa humana no

rol dos direitos e garantias fundamentais e ainda como fundamento do Estado Democratico de

Direito.

% Com relacdo a estas transgressdes, estamos nos referindo aos danos individuais, e.g., danos
psicolégicos, danos fisicos ou a imagem, ou seja, violagdo que decorre do proprio individuo se
sentir afetado que n&o ha como “corrigir” ou “tratar”.

188
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Em outras palavras, impedir que um individuo exerca sua orientacio
sexual voltada para pessoa do mesmo sexo, € 0 mesmo que o colocar
enclausurado, ausente da vida em sociedade, impondo a este que pense que tudo
que esta relacionado a sua conduta homossexual € errada, contraria aos bons

costumes.

Em vista disso € evidente que tal atitude é contraria aos preceitos de uma
ordem constitucional democratica, pois, o livre arbitrio esta intimamente ligado ao
exercicio da dignidade, em outras palavras, quando se tratar de livre escolha do
individuo, este estd a escolher o modo com que deseja viver e 0 modo que

considera que sera feliz.

Tanto é que a dignidade da pessoa humana deve ser considerada como
qualidade intrinseca, imanente, personalissima de cada individuo e assim deve ser
respeitada, independentemente de suas escolhas, pois, este, como ser humano
deve ser respeitado como ser humano e como pessoa de direito, de tal sorte que, se
ha desrespeito de uma pessoa “A” contra um individuo “B” devido a sua
homossexualidade, entdo é porque a esséncia social do respeito a dignidade nao
pdde ser compreendida devido a carga cultural preconceituosa ou é porque nao ha
por parte do individuo “A” o conhecimento do que vém a ser o respeito a dignidade

da pessoa humana.

Igualmente a este entendimento da dignidade como valor intrinseco, se
respalda Ingo Sarlet, que citado pela autoria Maria Berenice Dias, nos traz a baila o

pensamento que a

(...) dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca de distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao
por parte do Estado e da comunidade, nesse sentido, em complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover a sua participacdo ativa e corresponsavel nos
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destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos.'%

Portanto, se um individuo deseja optar por ser homossexual e assim
considera que sera feliz'®", ndo ha nada que possa ser feito a ndo ser respeitar a
escolha, pois, a partir do momento em que a pessoa faz a opcdo de sua orientagao
homossexual, ou qualquer outra escolha, sua dignidade esta sendo exercida do
modo que melhor lhe convém, e assim, o Estado ndo pode interferir, mas tao

somente proteger.

Tanto € assim que, no caso de uma situacado hipotética, vivéssemos em
um ambito onde a dignidade nao fosse considerada como valor intrinseco, toda e
qualquer conduta do individuo deveria ser normatizada, ou no caso de omissao
legal, deveria se recorrer ao Judiciario para dizer se tal conduta pode ou ndo ser
exercida ou até mesmo no caso de ndo haver nenhuma norma a respeito, o
julgamento seria baseado em critérios subjetivos de ordem intrinseca do julgador
que nao auferiria o pensamento acerca que se uma conduta pode ou nao trazer

felicidade a uma determinada pessoa.

Além disso, José Afonso da Silva nos traz o ensinamento que as atitudes
advindas de atos discriminatorios vedados pela Constituicdo sdo incompativeis para
com esta, em suas proprias palavras: “Sao inconstitucionais as discriminagdes nao

autorizadas pela Constituigao. O ato discriminatério é inconstitucional.”'%

O autor ainda nos ensina que existem dois modos de cometer a
inconstitucionalidade advinda de atos discriminatérios, a primeira, que € a que nos
interessa neste trabalho, consiste em garantir direitos e beneficios a um determinado

grupo de pessoas, favorecendo-os em detrimento de outro grupo em situagéo

%0 Apud, DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 4® ed. revista,

atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 102-103.

Maria Berenice Dias nos ensina que “Sem a liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio da

sexualidade, sem opgdo sexual livre, o proprio género humano ndo consegue alcancar a

felicidade.” In: Ibidem, p. 99.

92 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros Editores. 232 ed.
revista e atualizada, Malheiros Editores, 2004, p. 226.

191
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similar."®*No caso das unides homoafetivas, a inconstitucionalidade se encontra
presente devido a violagao ao principio da igualdade, por deferir somente aos casais
heterossexuais o direito ao reconhecimento do casamento e da unido estavel. Por
consequéncia, o ato somente é considerado constitucional para aquele determinado
grupo que teve o direito garantido. Diante desse impasse, como resolver o caso?
Ensina-nos o emérito professor que a solugdo se daria “(...) precisamente
estendendo o beneficio aos discriminados que o solicitarem perante o Poder
Judiciario, caso por caso. Tal ato é insuscetivel de declaragdo genérica de

inconstitucionalidade por via de agao direta.”'%4-1%

Voltando a questdo do principio da dignidade como diretriz da
Constituigao, passamos a expor o entendimento acerca da intima ligagéo do referido

principio com as relagdes homoafetivas.

N&o é forgcoso compreender que o principio da dignidade e a protecéo das
relagcbes homoafetivas estdo intrinsecamente ligados pelos fatores: liberdade de
escolha e discriminagdo de qualquer género. De igual maneira, a sobreposi¢cao da
dignidade humana como fator individual sugere a ampliacdo do entendimento deste
como valor maximo a ser protegido e a diminuicdo dos atos atentatorios e

discriminatérios a livre escolha da dignidade.

De tal sorte podemos concluir que, a dignidade esta para as relagbes
homoafetivas assim como estas estdo para aquela, como uma simples regra

matematica que assinala a co-relagéo direta entre estas.

A relagéo entre a protecao da dignidade da pessoa humana e a orientagéo
homossexual é direta, pois 0 respeito aos tragos constitucionais de cada
um, sem depender da orientagdo sexual, & previsto no art. 1°, Ill, da

1% Ibidem, p. 227.

% Ibidem, p. 227.

% Para corroborar o entendimento da inconstitucionalidade advinda de atos discriminatdrios, José
Afonso da Silva, cita entendimento do professor Gilmar Ferreira Mendes, dispondo que: “Ndo ha
de se perder de vista, porém (conclui), que o desenvolvimento da declaragdo de
inconstitucionalidade sem a conseqliéncia da nulidade tem por objetivo evitar, exatamente, a
declaragdo de inconstitucionalidade total, deixando ao legislador a possibilidade de sanar
eventuais defeitos. E que, como observado, tal solugdo (nulidadeO, como acentuado, além de
traduzir possivel injustica com os beneficiados, pode levar a uma situacdo de auséncia de normas,
a um vacuo de direito (...), ou, até mesmo, ao chamado caos juridico (...).” Apud, Ibidem, p. 227.
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Constituicdo, e o Estado Democratico de Direito promete aos individuos
muito mais que a abstencdo de invasdes ilegitimas de suas esferas
pessoais; promete a promocgao positiva de suas liberdades. A orientacao
que alguém imprime na esfera de sua vida privada ndo admite quaisquer
restricdbes. H&4 de se reconhecer a dignidade existente na unido
homoafetiva. O valor da pessoa humana assegura o poder de cada uma
exercer livremente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo.
A sexualidade estd dentro do campo da subjetividade. Representa
fundamental perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, e
partilhar a cotidianamente da vida em parcerias estaveis e duradouras
parece ser um aspecto primordial da existéncia humana.'®

A relac&o entre a dignidade humana e as relagdes homoafetivas é téo

clara que se torna até mesmo incompativel com o ordenamento juridico

desconsiderar esta relagao intrinsecamente ligada.

A partir desta co-relacdo podemos afirmar que, qualquer ato
discriminatério tangente a orientacdo sexual da pessoa, enseja em violagdo da
dignidade humana, importando, deste modo, infringéncia direta ao principio base da
Constituicao — além de violar a dignidade como valor individual da pessoa — baseado
em preconceitos que ndo podem e nem devem legitimar agdes atentatérias contra a
dignidade humana, tanto como seu valor individual como valor maior do Estado

Democratico de Direito.

Em razdo disso devemos considerar que a discriminagdo baseada em
critérios preconceituosos referente a orientagdo sexual da pessoa deve ser
considerado como um fator de prejuizo ao desenvolvimento do “ser” humano, pois, a
discriminacao fundada na sexualidade da pessoa s6 faz contribuir ao caminho de um
anti-status democratico, em outras palavras, os atos discriminatérios em nada
desenvolvem o crescimento pessoal e social do individuo, retornando este ao
dominio da prevaléncia de normas fechadas e antiquadas que nada elevam o

crescimento da evolugao da sociedade.

Por consequéncia, também devemos considerar que, se a norma da

dignidade da pessoa humana, embora existente dentro do ordenamento juridico

% DJAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista, atualizada e

ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 103.
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constitucional e intimamente ligada as relagbes homoafetivas, € certo que a sua
eficacia de norma-principio ndo esta sendo aplicada as relagdes homoafetivas, ou,

se aplicavel € omissa e invalida (eficaz sem validade).

E é seguindo este raciocinio que passamos a esbocar acerca da eficacia
e aplicabilidade da norma-principio da dignidade da pessoa humana em face das

relagdes homoafetivas.

3.1.2 Validade e eficacia da norma-principio da dignidade da pessoa humana
no ordenamento juridico em face das relagées homoafetivas®®’

Quando nos referimos a dignidade da pessoa humana ou qualquer outro
principio de ordem constitucional, ndo podemos dizer que estes sdo auto-aplicaveis
somente porque estdo inseridos dentro dos preceitos fundamentais do Estado
Democratico de Direito. Esta afirmativa € incorreta, pois, como todas as demais
normas e principios do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana,
embora considerada como valor supremo da democracia e como valor imanente de
cada individuo, deve ser considerada, antes de tudo, como norma juridica onde se

avaliam os critérios de existéncia, validade e eficacia.

Dessa forma, comecamos este topico com a afirmacao de que o principio
da dignidade da pessoa humana, embora posto como norma de eficacia plena, em
relacdo a dadas situagdes, ndo possuem qualquer tipo de eficacia juridica, ou seja,
embora existentes, ndo possuem regulamentagao propria, e se alicergam com base
no fundamento da dignidade da pessoa humana, o que de certa forma, ndo é
plenamente correto, pois, ha auséncia de norma regulamentadora do direito
pleiteado. Em outras palavras, a norma regulamentadora da dignidade da pessoa

humana nao possui eficacia quanto ao assunto das relacées homoafetivas.

97 Neste ponto também sera analisado alguns pontos referentes a aplicabilidade da norma da

dignidade da pessoa humana nas relagdes homoafetivas.
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Embora sua aplicabilidade seja plena, assim considerado como direito
fundamental, ndo podemos deixar de considerar que determinadas situacoes
inseridas no ordenamento ndo possuem a incidéncia de tal norma, tornando-a

ineficaz embora existente.

E este o caso das relagbes homoafetivas, conquanto existentes e
conhecidas dentro do ordenamento, ndo possuem a incidéncia e/ou abrangéncia da

dignidade da pessoa humana.

Ao basear-se no fundamento da dignidade da pessoa humana, as
relagdes homoafetivas sdo privadas de possuir eficacia perante institutos do direito,

a que por qualquer dado momento possa ter direito.

Contudo, ao fazer tal afirmag¢ao nos vém a baila também a idéia de que os
direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, deve ser aplicada e
respeitada, independentemente, da situacdo pleiteada, pois, para a incidéncia e
abrangéncia da norma-principio da dignidade da pessoa humana nao pode haver
discricionariedade do Estado. A norma dignidade da pessoa humana, assim como
os demais direitos e principios fundamentais “(...) estdo imperativamente previstos
na Constituicdo e ndo estdo sujeitos a qualquer analise de conveniéncia e

oportunidade quanto & sua concretizacéo, tratando-se de uma atuagao vinculada.”'®®

Portanto, ao invés do formalismo aplicado ao ordenamento juridico a
respeito de sua aplicabilidade aos casos que s&do elencados, quer na norma
constitucional quer na norma infraconstitucional, quando se trata das normas
regentes dos principios e garantias fundamentais, ndo se pode avaliar o poder
discricionario do Poder Publico, tanto € que se assim fosse, ndo seria necessario o
resguardo do legislador constituinte ao disciplinar a respeito dos direitos e garantias
(e os principios do Estado Democratico de Direito) no rol de guarda precipua da

Constituigdo. Assim, quando se tratar de principios de ordem constitucional, deve-se

% FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas; RIPOLI, Danilo César Siviero. Direitos fundamentais: a
inexisténcia de discricionariedade na sua prestacdo. In: GOTTEMS, Claudinei J.; SIQUEIRA,
Dirceu Pereira Siqueira. (Coordenadores). Direitos Fundamentais: da normatizacdo a efetividade
nos 20 anos de Constituicdo Brasileira. Birigui, Sdo Paulo: Boreal Editoria, 2008, p. 16.
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ter em mente a vinculagdo do Poder Publico com acgao direta e eficaz quanto ao

respeito a estes direitos.

Desta feita, se todas as normas garantidoras de direitos e principios
fundamentais devem ser resguardadas pela vinculagado prestacional do Estado,
ainda temos em mente a indagagédo quanto a falta de sua eficacia e aplicabilidade

quanto as relagbes homoafetivas.

Se a dignidade da pessoa humana € uma norma-principio fundamental,
aplicavel a todos indistintamente, por que quando se trata de relagdes homoafetivas
esta a se negar a sua aplicagao? Existe algum parametro que a diferencie de outras
situagdes ou simplesmente ndo se quer dar garantia do respaldo legal do direito

posto?

E assim que nos deparamos com um problema que é de dificil solucdo e
explicagdo. As respostas a tais indagagdes nos levam a devaneios que n&o somente
se inserem dentro do campo da normatividade juridica, mas também ao campo
social, cultural e afim. Todavia, uma circunstancia que vem a tona para ser
primeiramente respondida € a causa da auséncia de eficacia da dignidade da
pessoa humana as relagbes homoafetivas.E é na esteira destas indagagdes que
passamos a discorrer da eficacia e aplicabilidade da norma-principio da dignidade

da pessoa humana nas relagdes homoafetivas.

A eficacia de uma determinada situagcdo é garantida a partir de sua
existéncia, a nosso ver, a partir do momento que ja passa a existir no mundo dos
fatos, e de certa forma, sua eficacia ja € garantida, a partir de um reconhecimento

por parte da sociedade e do legislador, que embora inerte, conhece da situagao.

E tipica relagdo posta na Teoria da Triade de Miguel Reale, onde esta
explica que o tridimensionalismo juridico tem o mérito de evitar a reduc¢ao da ciéncia
do direito a uma vaga axiologia juridica, pelo reconhecimento de que sdo menos

relevantes aos aspectos inerentes ao plano dos fatos ou a ordenagao das normas, o
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que implica uma compreensdo complementar dos trés fatores operantes na unidade

dindmica da experiéncia juridica.
Assim, Miguel Reale relata que:

Em geral, os tridimensionalistas, quer aceitem ou ndo esta qualificagao,
tém-se limitado a afirmar o carater fatico-axioldgico-normativo do direito (...),
nao sO para esclarecer e determinar melhor velhos problemas, como
também para situar questdes novas, reclamadas pelas conjunturas
histérico-sociais de nosso tempo. A rigor, sé e enquanto se coloca a
tridimensionalidade nesse contexto problematico, € que se pode falar,
propriamente, teoria tridimensional, cuja base inamovivel ndo é uma
construgcdo ou concepgdao do espirito, mas o resultado da verificacdo
objetiva da consisténcia fatico-axioldégica-normativa de qualquer porgéo ou

momento da experiéncia juridica oferecido a compreenséao espiritual.1 o
O que advém da triade de Reale é o objeto de protecdo das normas que
nao pode ser configurado apenas como situagbes faticas dos enunciados

empregados na norma, mas sim pelo valor abarcado, protegido por ela.

Ndo convém aqui tratarmos sobre forma pormenorizada da Teoria da
Triade Juridica, o que abarcaria capitulos e muitas paginas de estudo, convém aqui

tragcarmos somente algumas das caracteristicas da referida Teoria.

Conforme dito acima a norma juridica ndo deve proteger somente o que
esta concretamente enfatizado em seu sentido literal e inerte, deve a norma também
proteger outros determinados fatos devido a um valor positivo a eles conferidos, ou
seja, “0 que se protege ndo é um fato isolado, mas um valor inerente a situagéo

mencionada pela norma, seja ela constitucional ou inconstitucional.”?%

Esta Teoria procura abarcar trés elementos: fato (abarcado pela norma),
valor (justificacdo da protecao pela norma) e a norma (fase de instrumentalizagao),
sendo que a norma juridica decorre de um fato valorado, ou seja, a norma nao pode

abarcar fatos cujo conteudo ndo possua elemento axioldgico, positivo ou negativo,

' REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 52 ed. revisada e aumentada. S&o Paulo: Saraiva,

1994, p. 57.

2% VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adog¢do por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense.
Sao Paulo: Método, 2008, p. 126.
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pelo legislador; assim podemos chegar a base da teoria que se compde da seguinte
maneira: fato + valor = norma. Assim fica claro demonstrar que “é o valor da norma
juridica o objeto protegido por esta, e ndo uma situagao fatica desprovida de

qualquer valoracéo.”?"’!

Dai podemos retirar que as situagcdes que se criam cotidianamente e que
as que surgem pelo passar dos anos, faz com que o legislador crie normas para que
se estabelegam as regras para sua convivéncia social, melhor dizendo, que né&o
cause conflitos. Em detida observagao a respeito da existéncia, validade e eficacia,

o professor Luis Roberto Barroso nos ensina que:

As regras de direito, portanto, consistem na atribuicdo de efeitos juridicos
aos fatos da vida, dando-lhes um peculiar modo de ser. O Direito elege
determinadas categorias de fatos humanos ou naturais e qualifica-os
juridicamente, fazendo-os ingressar numa estrutura normativa. A incidéncia
de uma norma legal sobre determinado suporte fatico converte-o em
um_fato juridico. Identificam-se, por conseguinte, como penalidades
préprias e diversas o mundo dos fatos e o mundo jurl’dico.zoz(grifo Nosso)

O que podemos retirar da citagdo acima transcrita € o fato de que se
existe uma situacdo apenas no mundo fatico e o seu conteudo pode ser
compreendido pelo valor de uma norma, e.g. por analogia, entdo significa que este
fato deixa de ser somente apenas uma situacao fatica e passa a se sobrepor ao
grau de fato juridico. Dai podemos aplicar o caso das relagdes homoafetivas, que
sdo consideradas como situacdo abrangente pelo mundo dos fatos sem
convergéncia desta em suporte normativo, sendo que a partir do que foi explicitado,
tais relacdes deixariam de existir somente no mundo fatico e passariam a englobar o

mundo juridico.

Embora muito ja se saiba que as relagdes homoafetivas passaram a
abarcar o mundo juridico, garantindo direitos como, e.g. adogéo, sucessao, plano de
saude, o reconhecimento da eficacia da norma-principio da dignidade da pessoa

humana continua apenas no mundo “superficial” ou melhor no plano das “idéias”.

21 pidem, p. 128.
202 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades na Constituigdo brasileira. 6® ed. atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 81.
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Portanto, o que podemos dizer deste principio € que em sua esséncia,
possui plena eficacia no mundo axiolégico, contudo, posto no ambito fatico-juridico,
este principio nao é tao eficaz, apenas aplica-se aos fatos a ele relacionados, nao
possuindo, desta forma, eficacia plena, no amplo sentido do termo, nem mesmo

consegue chegar ao ambito do plano de validade da norma existente e eficaz.

Na melhor compreenséo, a falta de eficacia pode levar ao entendimento
de que os aplicadores do direito e os governantes nao estejam adstritos a
Constituicdo Federal. Neste sentido, a professora Ana Paula de Barcellos, relata

que:

Restringir a eficacia juridica possivel dos principios constitucionais em
questdo as modalidades interpretativa, negativa e vedativa do retrocesso®®
€ admitir que os governantes n&o estdo vinculados a norma constitucional
de forma relevante, podendo simplesmente ignorar seus comandos sem
qualquer conseqiiéncia juridica.?*
E a partir deste ponto que passamos a discutir se a norma tem ou n&o
eficacia, entdo primeiramente devemos conceber qual é o seu conceito aplicavel

dentro do mundo juridico. Eis entdo o conceito que passamos a trabalhar:

Eficacia é a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como
metas. Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade
de atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em ultima analise,
realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador. (...) a eficacia diz
respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma como

possibilidade de sua aplicacdo juridica.?®
Portanto, eficacia é aquele dado conceito que garante a norma juridico-
constitucional e infraconstitucional que, quando de sua aplicagao possa ser aplicada
a todas e quaisquer situagdes postas na norma e assim poder a partir de sua
aplicabilidade, garantir que se dé aqueles que pleiteiam o direito, a obter um minimo

de validade de seu direito posto pela norma.

204 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da

Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.204-205.
25 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 66.
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Assim podemos dizer que quando a norma atinge seu efeito quando esta
garantiu um minimo de sua eficacia, de outro modo, podemos demonstrar que:
norma = existéncia + validade + eficacia = producao de efeitos. E quando a norma
nao produz efeitos € ineficaz, ou a norma pode existir e ter validade e nao ter

nenhuma eficacia?

A norma quando colocada na 6rbita do mundo juridico sempre é pensada
pelo legislador para produzir efeitos, ou se ndo, para que serviria o trabalho do
legislador de criar uma lei apenas por criar? Nao seria coerente e muito menos
sensato, servir-se do aparato legislativo para criar leis que n&o produzam sequer um
efeito. E ilégico. Qualquer norma produz um efeito, por menor que seja, pois, uma
norma, nao existe apenas por existir, ela tem que produzir algum efeito, mesmo que

seja negativo.

Neste ponto, trazemos a norma-principio da dignidade da pessoa humana
que, possui todos os requisitos para aplicagédo dentro do ordenamento juridico,
contudo, o que passamos a demonstrar a partir de agora € que, embora a norma da
dignidade da pessoa humana exista, seja valida, ela ndo é eficaz quando se trata
das relagdes homoafetivas, pois, ao omitir-se o legislador ou n&o reconhecer direitos
a estas relacbes é o mesmo que negar a existéncia da norma e portanto, a eficacia

da mesma.

Dizer que a norma da dignidade da pessoa humana simplesmente n&o é
eficaz quando se trata das relagdes homoafetivas € muito simples, todavia, o
problema envolve muito mais do que uma simples analise de existéncia, validade e
eficacia, pois, a discussado abrange também a classificagdo da norma da dignidade,
se ela é auto-aplicavel, se é de eficacia contida, limitada, e a partir dai veremos os

efeitos que ela produz dentro do campo das relagdes homoafetivas.

Partindo do ponto que ndo existe apenas um tipo de eficacia®®®, ou seja,

2% Este entendimento é do professor José Afonso da Silva que é apontado em seu livro Aplicabilidade
das normas constitucionais.
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além da eficacia no mundo juridico, ainda ha a eficacia social®®’

, que estabelece os
parametros de aceitabilidade daquela norma dentro do comportamento da
sociedade. Desta forma, uma norma pode ser eficaz dentro do mundo juridico e nédo
ser eficaz no meio social, pode produzir efeitos somente em alguns setores da
sociedade e em outros ser completamente ineficaz, ou vice-versa, a norma pode ter
plena eficacia dentro da sociedade e nao produzir nenhum (ou pouco) efeito no
campo juridico, chegando ao ponto de ser retirada do ambito de abrangéncia se néo

houver complementagao dos polos de aplicagao (eficacia juridica e eficacia social).

Se a norma da dignidade da pessoa humana, possui eficacia juridica e
nao possui eficacia social, como no caso das relacbes homoafetivas, podemos dizer

que esta norma ¢ ineficaz?

A norma da dignidade da pessoa humana, enquanto norma-principio
assim estabelecida pelo constituinte deve possuir plena eficacia de seus efeitos, ou
seja, os principios estampados na Constituicdo sdo de aplicabilidade plena e
imediata ndo se restringindo a qualquer discricionariedade do legislador ou do
aplicador, quando se referir a aplicagdo minima de um estado essencial do ser

humano que é a dignidade.

Entdo o principio da dignidade deve ser aplicado a todos indistintamente,
sem haver ponderacao de valores que possam levar a discriminacdes ou atentados

contra direitos outros, nisso incluem-se as relagcbes homoafetivas.

Se a norma da dignidade da pessoa humana possui eficacia plena entao

por que nao se aplica ao caso das relacbes homoafetivas?

Para resolver esta questdo — e apds estes breves apontamentos —

retomamos ao ponto da classificagcdo das normas constitucionais e os efeitos que

27 José Afonso da Silva relata em seu livro que quando se trata das normas juridicas, deve se levado

em conta a sua eficacia social, ou seja, sua efetividade, pois, o resultado (ou objetivo final) da
norma € o controle social que ela pretende, diferentemente da eficacia juridica que é apenas a
possibilidade que o controle social venha a acontecer. In: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das normas constitucionais. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 66.
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cada uma produz e para tanto nos valemos dos ensinamentos do professor José

Afonso da Silva.?%®

Para tratarmos da classificagdo das normas quanto ao campo da sua
eficacia e aplicabilidade, vamos dividi-las em normas self-executing provisions e not
self-executing provisions.?*® As primeiras dizem respeito as normas auto-aplicaveis e

as segundas as normas nao auto-aplicaveis.

Diante deste panorama podemos dizer que as normas auto-aplicaveis sédo
dotadas de auto-executoriedade, ou seja, ndo necessitam de outra norma para ser
aplicada e produzir efeitos; aplica-se indistintamente a todas as situagcbes que por
ela possam ser abrangidas. Ou seja, sdo aquelas normas desde logo aplicaveis,

pois, estdo revestidas de plena eficacia juridica.?'®

Neste diapasao trazemos entédo a afirmagao que o principio da dignidade
da pessoa humana e os principios garantidores dos direitos e garantias
fundamentais sdo auto-executavies (possuem plena eficacia juridica). Sera?

Vejamos.

Se a norma-principio da dignidade da pessoa humana possuisse plena
eficacia juridica, entdo poderiamos aplica-la a todas as situagdes que possam ser
abarcadas por seu conteudo essencial, em outras palavras, se a dignidade da
pessoa humana fosse realmente de plena eficacia entdo nao precisariamos da
atuagao do legislador para criar outros mecanismos juridicos para “fazer-valer’” um
direito que ja esta assegurado pela dignidade da pessoa humana, embora, necessite

de uma interpretacdo mais abrangente.

Contudo, embora os principios constitucionais e o principio da dignidade

2% Embora haja outros doutrinadores que também falam sobre o tema, preferimos adotar aos

apontados do referido autor que traz, quanto a eficacia das normas constitucionais, a classificagdo

de normas self-executing provisions e not self-executing provisions.

Esta classificacao utilizada pelo professor José Afonso da Silva, veio da doutrina e jurisprudéncia

norte-americanos e o primeiro jurista a utilizar e comentar esta classificagao foi Ruy Barbosa.

219 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 74.

209
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da pessoa humana sejam, na teoria, normas de aplicabilidade imediata e eficacia
plena (self-executing provisions), nao é certo que esta afirmagéo seja concebida no
ambito das relagdes homoafetivas, pois, embora a dignidade da pessoa humana
seja aplicavel a todos no ambito juridico e seja também considerada como valor
imanente de cada ser humano, quando se trata de relagcbes de pessoas do mesmo

sexo a situacao se inverte.

E o mesmo que dizer que a dignidade da pessoa humana é de eficacia
plena quanto a situagcdo “A” — casais heterossexuais -, pois possui o requisito “X” de
validade — duplicidade de sexos, contudo, ndo se aplica a situagcado “B” — relacdes
homoafetivas -, pois, ndo possui o requisito “X ou Y” de validade — duplicidade de
sexos e omissao legislativa, enveredando, deste modo, a duplicidade de

classificagado em relagao ao principio da dignidade da pessoa humana.

Se a dignidade da pessoa humana n&o possui eficacia plena quanto as
relagdes entre pessoas do mesmo sexo, entdo podemos dizer que esta norma €&

uma not self-executing provisions? Nao existe um meio-termo®'’

(uma classificagao
exata) que se possa dizer que uma norma € ao mesmo tempo self e not-self
executing; contudo, quando se trata da norma da dignidade da pessoa humana no
trato dos casais homoafetivos a situacdo se inverte, pois, para tantas outras
situagdes esta norma é aplicavel e pode produzir todos os efeitos desejados pelo
legislador, e ndo ser aplicavel e nao produzir nenhum efeito quando se trata das

relagdes em comento.

Também nao devemos nos olvidar que as normas-principios possuem
uma abrangéncia muito grande, o que pode acabar comprometendo a produgao de

seus efeitos?'?, contudo, embora convincente que a norma-principio da dignidade da

213

pessoa humana seja de carater demasiadamente abrangente“’” — aplicavel a todas

2" Este é 0 nosso entendimento.

212 “(...) uma das primeiras dificuldades das normas-principios consiste precisamente em determinar,
em toda a extens&o, o efeito que elas pretendem produzir, bem como os meios para alcang¢a-los.”
In: BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 166.

213 Embora com contetido abrangente e subjetivo, a norma-principio da dignidade da pessoa humana,
como toda a norma desse carater possui um conteudo determinavel que pode ser auferido pelo
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as situagdes que com ela sejam compativeis — ainda ndo € a resposta adequada

para respaldar a ineficacia da dignidade da pessoa humana.

Passado este tema da classificagcdo da norma, outro ponto que pode nos
levar a indagar que o fato das relagcbes homoafetivas ndo ser agraciada pela eficacia
da norma da dignidade da pessoa humana, é o fato da omissao do legislador, que

nao estabeleceu normas para as relagcdes homoafetivas.

A falta de regulamentacdo por parte do legislador pode ser uma das
causas da falta de eficacia dos atos praticados das situacbes que ndo sao
regulamentadas pela norma juridica. Mas ndo &€ somente este problema. Muitos

outros advém deste problema principal.

Se a regra posta na norma constitucional garante como principio e
fundamento basilar da Carta Constitucional a dignidade da pessoa humana, por que
ainda se tem situagbes que ndo sado regulamentadas pelo legislador ordinario?
Desconhecimento de tais situacdes ndo é a resposta. O conhecimento é pleno, o
que falta é a coragem de muitos legisladores e doutrinadores em debater o tema de
forma a garantir direitos aqueles que sao minorias € nao possuem sequer

reconhecimento e conhecimento por parte destes.

Contudo, este é um problema que nao sera discutido neste topico, sendo
analisado em tépico especifico acerca da omissao legislativa. Portanto, voltamos a
discussao acerca da eficacia da dignidade da pessoa humana em face das relagdes

homoafetivas.

Também no sentido do tratamento da eficacia e da aplicabilidade da

norma-principio da dignidade em face das relagbes entre pessoas do mesmo sexo,

legislador. Para balizar este entendimento, trazemos os ensinamentos do professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello, citado por Ana Paula de Barcellos, onde aquele relata que: “(...) tem-se que
aceitar logicamente, por uma irrefragavel imposi¢cdo racional, que mesmo que 0s conceitos
versados na hipoétese da norma ou em sua finalidade sejam vagos, fluidos ou imprecisos, ainda
assim, tém um algum contetudo determinavel, isto é, certa densidade minima, pois, se ndo o
tivessem ndo seriam conceitos e as vozes que o0s designam sequer seriam palavras.” Apud,
ibidem, p. 166.
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nos deparamos com a afirmacdo que “todas as normas constitucionais possuem

eficacia, independente de sua natureza.”'*

Dai advém o problema: se todas as normas constitucionais (e seus
principios) sao auto-aplicaveis (eficacia plena) entdo podemos dizer que a dignidade
da pessoa humana pode-se aplicar a todas as situagdes independentemente de
qualquer requisito, haja vista o teor de sua natureza. Ainda mais, se todas as
normas constitucionais sdo de eficacia plena, entdo a sua natureza pode ser

215
)

considerada de norma coercitiva (jus cogens“'”), que impde abstencao ou agao das

partes.

Entdo se uma norma é auto-aplicavel e possui natureza cogente, entao
significa que a norma-principio da dignidade da pessoa humana pode ser aplicada
as relacdes homoafetivas e por consequéncia pode ser reconhecida esta unido no
ambito juridico. Entretanto, ndo podemos assim afirmar, pois, embora as normas
constitucionais possuam eficacia plena, nem a todas as normas pode-se aplicar tal

afirmagao?'®.
Para fazermos esta afirmagao temos antes que dizer que

(...) a eficacia de certas normas constitucionais ndo se manifesta na
plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto néo se
emitir uma normagdo_juridica ordinaria ou complementar executoria,
prevista ou requerida.?"’
A proposicao que todas as normas constitucionais possuem eficacia
juridica e devem ser aplicadas quando requeridas, deve ser tida da seguinte forma:
nem todas as normas constitucionais possuem eficacia imediata, dependendo, em

alguns casos de normatizagao ulterior.

2% Ver SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores: 2007.

215 “As normas constitucionais pertencem essencialmente ao jus cogens. Isso é ponto pacifico.” In:
Ibidem, p. 71.

%15 Em sentido contrario: “Todo principio inserto numa Constituicdo rigida adquire dimenséo juridica,
mesmo aqueles de carater mais acentuadamente ideolégico-programatico.” In: Ibidem, p. 80.

217 \bidem, p. 82.
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Derradeiro entdo, considerarmos que, por mais que tenha o legislador
querido que determinada norma gerasse efeitos plenos, esta, pelo contrario, ndo

consegue, diante de seu ambito de plenitude, surtir os efeitos desejados.

Entdo, podemos assim dizer que uma norma pode ser aplicada a diversos
outros casos compativeis e ndo somente a um determinado caso, e mesmo assim
ser eficaz — aplicavel e nédo ser eficaz? Diante de tudo que ja foi dito alhures,

podemos dizer que “uma norma sé é aplicavel na medida em que é eficaz”.?™

Se pela afirmagdo acima uma norma somente pode ser considerada
como aplicavel se for eficaz, entdo, podemos assim concluir que, como sendo a
norma-principio da dignidade da pessoa humana uma norma néo eficaz, entdo esta
norma também nao é aplicavel, ou seja, ndo tem aplicabilidade perante os casos
que se apresentam perante esta. Ou seja, se a norma da dignidade da pessoa
humana, ou qualquer outra norma, ndo possui 0s requisitos essenciais para que
surta efeitos no mundo juridico, entdo esta norma é carente de eficacia e portanto,
também de aplicabilidade. A aplicabilidade, por conseguinte, é a “(...) possibilidade
de aplicagdo. E para que haja essa aplicabilidade, a norma ha que ser capaz de
produzir efeitos juridicos.”?'® Conclusdo: a norma-principio da dignidade da pessoa

humana n&o é aplicavel as relagbes homoafetivas, haja vista, ndo possuir eficacia.

Neste ponto também ¢é interessante e também umbilicalmente ligado ao
tema, a questao da integragao da norma juridica como condi¢ao para eficacia desta.
A questdo da integracdo da norma é geralmente tratada no art. 4° da Lei de
Introdugdo do Codigo Civil de 2002 - LICC*®, contudo, também ha outros
dispositivos que tratam do tema da integragdo, contudo, neste ponto nos ateremos

somente ao art. 4° da LICC.

218 |bidem, p. 60.

219 |bidem, p. 60.

20 «Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del4657.htm. Acesso em: 01 de junho de 2010.



http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del4657.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del4657.htm

119

Ao dispor a lei civil que quando nao houver lei ou quando ndo houver na
lei o tratamento de uma questdo que deveria ter sido tratada, o juiz simplesmente
nao pode deixar de julgar a questdao por considerar que sua atuacado esteja
estritamente vinculada ao que esteja escrito na lei. Pelo contrario, a omissao
legislativa ndo é respaldo para que se baseie o juiz na inaplicabilidade de julgamento
de um caso — considerando o mesmo sem julgamento de mérito — deve 0 mesmo
analisar a questdo e pelas formas de integragao, fazer com que o pleito requerido

seja devidamente julgado, pois, a prestacgao jurisdicional € obrigagao do Estado.

A questdo da norma integrativa € uma questao facil de ser compreendida,
por conseguinte, ndo carece aqui de maiores esclarecimentos, e para que haja total
entendimento deste ponto, trazemos dois julgamentos: o primeiro que ao julgar o
caso de reconhecimento das relacbes homoafetivas, julgou improcedente o pedido
por considerar que o Codigo Civil e a Constituicdo Federal sdo omissos quanto ao
tema, portanto, ndo poderia, ser reconhecido e o segundo que traz a questdo do
reconhecimento das relacbes homoafetivas como unido estavel utilizando a forma

integradora da analogia.

CASO 01:%*

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. 1. Relacionamento
homoafetivo — Unido estavel ndo configurada — Auséncia de encaixe na
conceituacdo legal de entidade familiar — Inteligéncia das regras
contidas no art. 226, § 1.723 do Cdédigo Civil de 2002 — Caracterizagao
de mera sociedade de fato®” — Aplicabilidade das regras do direito das
obrigagbes — Incompeténcia das Varas de Familia. 2. Conflito provido,
declarando-se competente o juizo da 272 Vara Civel da Comarca de
Fortaleza. Conflito de competéncia civel 885553200580600000. Relatora:

21 Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Disponivel em:

http://esaj.tjce.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Acesso em: 01 de junho de 2010.

22 Ainda existem decisbes que insistem em dizer que as relagbes homoafetivas sdo meras
sociedades de fato, equiparavel obrigagbes firmada por contrato, contudo, ja se tem bastante
discutido que esta idéia ndo mais pode persistir. Trazemos pequeno trecho de um artigo, que
relata acerca da incompatibilidade de se considerar as relacées homoafetivas como sociedade de
fato: “Sécios ndo sdo herdeiros, sécios ndo podem ser incluidos no plano de satde um do outro,
néo tém direito ao recebimento de pensdo no caso de falecimento de um deles. Companheiros
que partilham o cotidiano, na sua intimidade, definitivamente nao sao sécios. E mesmo que os
resultados sejam os mesmos no momento da partilha de bens, nega-se o direito a igualdade e a
dignidade. E isso ndo se pode admitir.” In. AMARAL, Sylvia Maria Mendonca do. Unido
homossexual ndo pode ser ftratada como sociedade comercial. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2008-jul-31/uniac_homossexual nao_sociedade comercial. Acesso em:
01 de junho de 2010.
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Edite Bringel Olinda Alencar. Orgdo julgador: 32 Camara de Direito Civel
Data de registro: 20/07/2006.(grifos nossos)

CASO 02: 5

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO. ANALOGIA.
Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e continua entre parceiros
do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia de uma unido
estavel, assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo
hereditario, afastada a declaracdo de vacancia da heranga. A omissédo do
constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as unides
homoafetivas impde que a Justica colmate a lacuna legal fazendo uso da
analogia. O elo afetivo gue identifica as entidades familiares impde seja
feita analogia com a unido estavel, que se encontra devidamente
regulamentada. Embargos infringentes acolhidos, por maioria. El
70003967676 (grifo nosso)

A partir da colagdo dos dois julgamentos supracitados percebemos

claramente o abismo que existe entre um e outro.

O primeiro considerou que nao podia julgar o caso devido a auséncia de
regulamentagao trazida pela Constituicdo Federal e pelo Cdédigo Civil, o que é
evidentemente, afronte aos procedimentos tidos como necessarios para integrar a
norma quando a mesma for omissa. Neste sentido, seria muito facil o trabalho do
juiz ao proceder ao julgamento de um caso e simplesmente negar um direito pelo
mesmo nao estar disposto em nenhum lugar — caso omisso-. Dessa forma, o
trabalho do juiz seria somente ler a “lei seca” ndo se valendo dos conhecimentos
precipuos do direito, fazendo a solugdo dos casos da seguinte forma: nao aplico o
direito “X” — reconhecimento das relagcbes homoafetivas — pois, a lei “Y”
Constituicao e Caodigo Civil - ndo diz (em) nada a respeito, e portanto, se a lei ndo
diz nada, entdo ndo posso atuar/julgar. Vemos, portanto, que a conduta é

completamente contraria ao art. 4° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil.

A respeito da atividade do juiz, transcrevemos ensinamentos da

professora Ana Paula de Barcellos:

2 Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br/pt/jurisprudencia-relacoes-homoafetivas.dept.

Acesso em: 01 de junho de 2010.
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(...) mesmo supondo a interpretagdo como um processo de subsungao
simples, isto &, a aplicagdo da premissa maior (norma juridica) sobre a
menor (circunstancia fatica), sempre cabera ao interprete escolher qual a
premissa maior pertinente ao caso, afastando outras, e determinar seu
preciso sentido e alcance. Cabe-lhe também fazer a selegdo dos fatos
relevantes, que haverdo de compor a premissa menor. Nao é dificil
perceber, e.g., que a definicdo dos fatos, assim como acontece com a
interpretacdo do sistema juridico propriamente dito, podera envolver uma
escolha determinante para o resultado final.

Mais que isso, a verdade é que essas decisdes que vao sendo tomadas
pelo intérprete ao longo do processo de interpretagao sdo determinadas por
circunstancias as mais variadas, desde opinides e preconceitos puramente
pessoais, dos quais ninguém é capaz de se livrar, até concepgdes diversas
da finalidade da ordem juridica como um todo ou de parte dela.

Assim, e.g., ndo é incomum que, ao avaliar os pressupostos processuais e
condicbes da agao de determinada demanda, e apresentando-se dulvida
consistente, a admissibilidade da acdo acabe por ser definida pelo volume
de trabalho que ja aguarda o magistrado no cartério, aplicando-se a légica
restritiva na tentativa de reduzir os processos em andamento. Ou, ainda,
que o juiz decida a questdo tendo em vista a relevancia que ele,
pessoalmente, atribui ao conflito, nada obstante a importancia que sua
solugao possa ter para as partes.

As escolhas poderao variar também uma vez que o interprete encare a
norma juridica, e.g., como um meio de promover a seguranga juridica como
valor fundamental ou, ao contrario, de realizar justica acima de qualquer
outra consideracdo. O mesmo acontecera especificamente na interpretacao
dos direitos fundamentais, se o interprete, e.g., visualiza a intervencao do
Estado como limitadora do status de liberdade individual original.?**

Ja quanto ao segundo caso, este dispensa explicagdes, haja vista que o
julgamento, considerou a analogia para considerar o reconhecimento das relagdes

homoafetivas e desconsiderou a omissao trazida pela lei ao considerar que cabe a

Justica adequar o caso a norma regente.

Para este caso trazemos colacdo de acérddo em Recurso Especial
relatado pelo Ministro Antonio de Padua Ribeiro, no qual trabalha a questdo do uso

da analogia no caso das relagdes homoafetivas:

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. OFENSA NAO
CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO
CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE
EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.

1. Nao ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada
que presidiu a colheita antecipada das provas estava em gozo de férias,
quando da prolagdo da sentenga, maxime porque diferentes os pedidos

224 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 143-144.
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contidos nas agdes principal e cautelar.2. O entendimento assente nesta
Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido, corresponde a inexisténcia
de vedacao explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da
demanda proposta.3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria
de fundo, o fato é gue, para a hipétese em apreco, onde se pretende a
declaracdo de unido homoafetiva, ndo existe vedacdo legal para o
prossequimento do feito. 4. Os dispositivos legais limitam-se a
estabelecer a possibilidade de unido estavel entre homem e mulher,
dés que preencham as condicfes impostas pela lei, quais sejam,
convivéncia publica duradoura e continua, sem, contudo, proibir a
unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso
desejasse,utilizar expressado restritiva, de modo a impedir gue a unido
entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da
abrangéncia_legal. Contudo, assim n&o procedeu. 5. E possivel,
portanto, que o0 magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna
legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de situagdo fatica
conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente regulada.6. Ao julgador
€ vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o arqumento de auséncia
de previsao legal. Admite-se, se for o caso, a integracdo _mediante o
uso da analogia, a fim de alcancar casos nao expressamente
contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo
legislador. 5. Recurso especial conhecido e provido.(Recurso Especial
820.475, Rel. Min. Antbnio de Padua Ribeiro. Julgamento: 02/09/2008. —
grifo nosso).?*®

O que queremos aqui apontar através dos casos supra mencionado é que
o intérprete da norma devera substituir concepgdes proprias de interpretacéo e
aplicar os principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana,

portanto,

(...) os elementos aleatérios (...) - diferentes concepgdes da ordem juridica,
preconceitos etc. — devem ser substituidos pelos principios constitucionais
na definicdo das escolhas com as quais o intérprete inevitavelmente se
depara. Em suma: o principio da dignidade da pessoa humana ha de ser o
vetor i2r21:§erpretativo geral, pelo qual o intérprete devera orientar-se em seu
oficio.

Podemos assim divagar sobre o assunto que € extenso e complexo, mas
vejamos: se um principio nao se restringe a nivelar cidadaos diante de uma norma
posta, entdo por que ainda ha desconhecimento de uma determinada situacao

perante o ordenamento juridico? Se a propria constituigdo preceitua que n&o ha

hierarquia de principios fundamentais, e sim mera distingdo axioldgica, ndo pode

Djisponivel em:

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=820475&&b=ACOR&p=true&t=&I1=10
&i=2. Acesso em: 01 de junho de 2010.
2 |bidem, p. 146.



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=820475&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=2
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=820475&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=2
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haver leis ou omissdes de leis que sejam editadas em desconformidade com a

isonomia plena.?*’

Ainda refletindo, ao lado da dignidade da pessoa humana, temos o
principio da igualdade, como principio fundamental da Constituigdo, contudo, este
também ndo é plenamente eficaz, embora seja norma de eficacia plena, sua
validade e amplitude normativa ainda esta restrita as normas regulamentadoras que

ainda nao foram criadas.

Assim, ao passo que a igualdade nao possui eficacia, quer pela falta de
norma regulamentadora, quer pela falta de precisdo de seu conceito, a dignidade da
pessoa humana também encontra-se no mesmo caminho, ou seja, como ja dito,
embora norma de eficacia plena por ser fundamento constitucional, a sua validade e

plena eficacia apenas se respaldam em divagacoes juridicas.

Ao analisar a questdo da eficacia e validade face as relagdes
homoafetivas, também outros temas conexos necessitam de analise para

compreensao do tema, entre eles o conteudo da mutacio constitucional.

Para simplificar o assunto colocaremos o conceito de mutacdo e

rebateremos a situagao atual face as unides em destaque.

Mutacgéo constitucional, segundo o professor Pedro Lenza, é o processo
informal de mudanca da constituicdo, por meio do qual sido atribuidos novos
sentidos, conteudos até entdo nao ressaltados a letra da Constituicao, quer através
da interpretagdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da

construgdo (construction)), bem como dos wusos e dos costumes

22T MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed. Malheiros
Editores, 2004, p.09.
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constitucionais.??®Assim, “Valores e normas sociais sdo modificadas, reconstruidos e
1229

alterados de acordo com as transformacgoes da propria sociedade.

Desta forma se o conceito de mutagao constitucional aduz que com o
passar dos anos, séculos ha surgimento de novas relagdes e que a partir destas,
novas interpretagcées surgem a partir do texto constitucional, averigua-se que a
mutac&do constitucional, em tese, n&do € no todo aderida, em face das diversas
situagdes que surgiram, contudo, por quase unanimidade, nado existe novo
entendimento nem legislagdo acerca do assunto, ou seja, ha inércia do Judiciario e
do Legislativo, pois, “As unides homossexuais ndo sdo uma novidade, mas sua visibilidade

sim, 0 que, na pratica, as trasmuta em fatos novos. E, como tudo o que é novo, sofre
1230

resisténcias.

Se a mutacdo se refere a fenbmenos que aparecem e reaparecem e
desaparecem do ordenamento, ndo ha que se questionar que as relacdes
homoafetivas também possam ser tidas como objeto de sua apreciagao, pois, nao

ha nenhum &bice legal para tal.

Os valores dominantes em cada momento histérico possuem um sistema de
exclusbes baseado em preconceitos dominantes. H4 uma inclinagdo ao
desagrado e uma desconfianga em relagdo ao diferente ou ao incomum, o
que acrescenta certa forga visceral a crenga de que a verdade esta implicita
no sentido da maioria.?*’

Assim, como ja dito, quando o legislador constituinte designou na norma
constitucional a aplicabilidade de principios e fundamentos supremos a todas e
quaisquer situacdes, podendo ou nao estar disposta no texto constitucional, mas
aplicaveis a todas elas, este, o legislador por meio de seu conceito amplo de
dignidade da pessoa humana, tentou através de um texto nao restritivo, colocar a

abrangéncia de todas as situagdes possiveis, contudo, “muitas vezes, os meios

técnicos n&o alcangam os resultados previstos; o legislador pensa atingir um fim,

228 Apud, NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Mutagdo constitucional e STF. Limites. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1665, 22 jan. 2008. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10876. Acesso em: 01 de junho de 2010.

DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade — o que diz a justiga. Porto Alegre. Livraria do Advogado,
2003, p. 88.

20 |idem p. 28.

21 |bidem, p. 27-28.
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mas a lei fica a meio do caminho, insuficiente e incapaz de atingir o alvo

colimado.”?*?

Averigua-se que, embora o legislador constituinte tivesse a concretizagao
de todas as normas postas na norma constitucional, ou seja, tenta lograr éxito na
consecugdo de seu trabalho, este tem a intencdo de que ao menos a norma seja
valida e eficaz a fim de cumprir o disposto na norma, neste sentido, ainda ensina o

professor Reale®*

(...) ora, se o Direito nem sempre logra éxito na consecucdo do valor
proposto, é necessario, ao menos, que haja sempre uma tentativa de
realizar o justo. Pouco importa que néo se alcance éxito; o que importa é
que se incline a realizacdo do just.

Portanto, contrapondo o que dispbe o eminente professor, entendemos
que a norma para alcancar a eficacia de seu fim proposto, deve, além de considerar
o carater justo e legal desta, deve alcancgar o fim a que foi proposto, assim, se uma
norma, procura ser justa, mas na em sua aplicagdo néo foi alcangado o fim a que foi

proposto, esta norma nao se pde a execucgao no plano da efetividade.

Entendemos que se a norma aplica-se somente a critérios de base
subjetiva como, no caso, o critério da justeza, entdo, nao haveria necessidade de se
exigir critérios de razoabilidade e proporcionalidade na interpretagdo de valores

axiologicos da norma constitucional.

Além do carater subjetivo e juridico da norma constitucional, esta deve
procurar realizar ou amparar um valor, ou impedir que a partir de sua aplicagao e
interpretacdo, a ocorréncia de um desvalor. Ou seja, quando o legislador se propde
a debater sobre um assunto, este debate ndo é proposto sem um fim especifico,
nem ha no mundo da ciéncia juridica nada que nao seja qualificado com validade, a
nao ser que complete ao fim a que foi proposto, sendo ainda que o Direito € um

meio proposto para a realizag&o dos fins necessarios a vida ou por ela relacionados.

232 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 18 ed. Editora Saraiva: Sdo Paulo, 1998, p. 592.
23 |bidem, p. 592-593.



126

Ao dispor sobre a dignidade da pessoa humana, o constituinte, tentou
abrigar, ndo somente o carater juridico da norma, mas como também todas as
formas de carater social e politico que pudesse dentro dos limites amplos a que se
propds a norma ter eficacia e validade dentro de todas as relagdes a que se dispor a

ciéncia do direito a legislar sobre.

Desta forma, ndo ha que se negar que a mutagdo constitucional, esta
ainda nasce a passos lentos dentro do ordenamento face as relagdes entre pessoas
do mesmo sexo; ndao ha entendimento pacificado da norma constitucional a respeito
do tema, por ainda ser considerado fato novo, ou por ser considerado como relagcoes
que afetam o sistema organizacional e politico a que se propds o Estado Brasileiro,
que com certeza € uma visdo conservadora, baseada em fatos principalmente

religiosos, devido a cultura brasileira.

A eficacia da dignidade da pessoa humana néo € plena, ainda ha muito o
que se buscar para se atingir o tom ideal posto pelo Constituinte de 1988, que
garantiu na dignidade da pessoa humana, o reconhecimento de eficacia a todas e

quaisquer situagcdes que advenham da vontade da Constituicéo.

3.1.3 A validade de exercicio da dignidade da pessoa humana face a orientacao
sexual

Depois de discorrido sobre a eficacia do principio da dignidade da pessoa
humana em relagdo as unides homoafetivas, necessario se faz agora, fazermos uma
breve anadlise sobre a forma de exercicio da dignidade da pessoa humana em

relagao as unides em destaque.

Como ja foi dito a dignidade da pessoa humana nao possui eficacia plena,
0 que acarreta que o seu exercicio esteja de todo modo prejudicado, ndo somente a

situacdo em destaque, mas também no que se compromete o seu conceito.
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O exercicio da dignidade é algo imanente e subjetivo de cada pessoa, por
isso, se diz que este principio repousa na autonomia pessoal, isto €, na liberdade
que o ser humano possui de, ao menos potencialmente, formatar a sua prépria

existéncia e ser, portanto, sujeito de direitos.?**

Por isso podemos dizer que o exercicio de liberdade da escolha da
orientagdo sexual de cada pessoa condiz ao seu livre exercicio da dignidade, néo
podendo deste modo ser obstado em sua escolha no que se refere ao seu intimo

desejo.

Exercer a dignidade ndo é tdo facil quanto se parece no tocante as
relagdes homoafetivas, isto porque, ao escolher orientagcdo sexual contraria a
determinada pelo Estado, o cidadéo € preterido em ordem de direitos e garantias
que sao “garantidas” e regulamentadas para as relagdes que o legislador conveniou
em destacar como “corretas” para exercicio da dignidade humana em relagdo as

entidades familiares.

O que se pode dizer é que existe uma “cortina” que tem o propdsito de
determinar as escolhas dos individuos no que tange as relagdes de cunho pessoal e
afetivo, determinando, de certa forma, a idéia tradicional de “familia”, de modo a
negar todo e qualquer reconhecimento de unides entre pessoas do mesmo sexo, ou
unides que nao abarque a idéia de conjunto familiar formado por homem + mulher =
filhos, como o destino certo de todos os individuos por estar conceituada na Carta
Magna a instituicado e protecdo a familia formada entre a unido indissoluvel entre

homem e mulher, o que fere o principio do Estado Laico.?*®

O Estado Laico, estipulado no artigo 19, inciso |, da Constituigéo,

preceitua:

234 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
de 1988. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 85.

25 SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia. (Coordenadores).
Igualdade, diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 643.
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Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes rela¢cdes de dependéncia ou alianga (...) (grifos nossos)236
Assim como forma de garantir a liberdade religiosa de todo e qualquer
individuo, o Estado Democratico de Direito ndo pode abarcar determinagdes que
favorecam determinada religido, o que no caso das relagbes homoafetivas, ha a
prevaléncia da maculada doutrina cristd, que desde a Antiguidade impds seus

dogmas e massacrou aqueles que se oponham a estes.

A vivéncia em um Estado Laico Democratico e de Direito garante a quem
seja seu compatriota que, ndo se pode impor a quem quer que seja que siga
determinada religiéo237, 0 que nos leva a outro basilar principio da Constituicao que
ressalta que “ninguém é obrigado a fazer coisa se ndao em virtude de lei”. Ora, se
ninguém esta obrigado a fazer determinada coisa em detrimento de lei, por que
ainda ha a predominancia do Estado em manter subordinagdo a Igreja Catdlica,

abarcando todos os seus preceitos e determinagbes?

Se as pessoas possuem o livre arbitrio de suas escolhas, e mesmo assim
encontram-se “vinculadas” as decisbes “conveniadas” pelo legislador, entao
podemos afirmar que ndo ha exercicio do direito de igualdade e muito menos o
direito ao exercicio fundamental da liberdade individual da dignidade inerente a

pessoa humana.

Ora se uma determinada pessoa deseja que seja reconhecida sua uniao
com uma pessoa do mesmo sexo e Ihe é informada que tal reconhecimento n&o é

garantido por lei ou ainda que este reconhecimento enseja em violagdo aos

23 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso: 01 de

junho de 2010.

%7 MARTINS JUNIOR, Adalberto César Pereira; FURLAN, Ana Carolina; PEREZ, George Uilerson
Pantaroto; DANTAS, Joao Paulo Serra. O reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar: superando o positivismo juridico e compreendendo o conceito de familia para além da
norma. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/adalberto _cesar martins junior.pdf Acesso em:
07 de junho de 2010.
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preceitos da Igreja Catolica®®, entdo podemos concluir que a pessoa ndo pode
tomar suas proprias decisdes, ndo pode ter liberdade de escolha, o que nos leva a
concluir que ha uma verdadeira ditadura implicita sendo imposta por todos os lados
dos Poderes Estatais ou de entidades nao ligadas ao Governo, que insistem em
calar a voz que emana da minoria, que insistem em “virar as costas” e n&o resolver o
problema, e que ainda mais insistem em demonstrar que as relacbes homoafetivas

“nao existem”.

Desta forma, “A falta de reconhecimento legal de sua condi¢do e de atribuicédo

de direitos constituem cerceamento de liberdade, certamente uma das formas pelas quais a

opressdo pode se revelar.”?*®

O exercicio da dignidade humana ainda muito se reflete na idéia fixa de

1240

que as relacbes homoafetivas ainda sao tidas como “pecado’*, o que efetivamente

nao mais se coaduna com a realidade, pois, tal idéia, em tese, ja foi retirada do

28 Em nota: A Igreja Catdlica € a maior precursora contra os casais homoafetivos. Para destacar

trazemos noticia que foi veiculada no Jornal Folha de Sao Paulo, trazendo a enfatica noticia
“Homossexualismo tem lagos com pedofilia”, com a seguinte informagao: “Em reacdo a acusacbes
de pedofilia, o Vaticano divulgou diretrizes internas nas quais recomenda denuncia a Justica, e
seu numero 2 afirmou que o comportamento ndo esta ligado ao celibato, e sim ao
homossexualismo. "Muitos psiquiatras mostraram que ndo ha lago entre celibato e pedofilia, mas
muitos outros demonstraram conexao entre homossexualidade e pedofilia”, disse Tarcisio Bertone,
secretario de Estado do Vaticano.” Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/inde13042010.shl. Noticia veiculada dia: 13 de abril de 2010.
Acesso em: 13 de abril de 2010. Dias ap6s o Vaticano rebate as informagdes prestadas pelo
cardeal Tarcisio Bertone, na noticia informa-se que: “Apds protestos de associagbes gays e
governos de varios paises, o porta-voz do Vaticano, Federico Lombardi, divulgou ontem um
comunicado em que cita um estudo que "resulta simplesmente no dado estatistico” de que 60%
dos 3.000 casos registrados pela Congregac¢do da Fé desde 2001 envolvem ‘pessoas do mesmo
Sexo’.

O Vaticano, que tenta ha semanas se defender das acusagbes de acobertar casos de pedofilia,
preferiu desqualificar o cardeal Bertone como autor das declaragbes em vez de desmenti-las. ‘As
autoridades eclesiasticas ndo se consideram competentes para fazer afirmagdes gerais de carater
psicolégico ou médico, as quais cabem naturalmente ao estudo de especialistas e as pesquisas
em curso’, diz a nota do porta-voz.(...) Lombardi também buscou minimizar o alcance das
controversas declaragcbes de Bertone e disse que ‘o cardeal evidentemente se referia a
problematica dos abusos sexuais da parte dos sacerdotes, e ndo da populagdo em geral".
Disponivel em: http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2010/4/15/vaticano-recua-
sobre-laco-entre-pedofilia-e-gays. Noticia veiculada dia: 15 de abril de 2010. Acesso em: 16 de
abril de 2010.

DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade — o que diz a justiga. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2003, p. 32.

% Em nota: para maiores esclarecimentos vide capitulo 01 deste trabalho.

239


http://www1.folha.uol.com.br/fsp/inde13042010.shl
http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2010/4/15/vaticano-recua-sobre-laco-entre-pedofilia-e-gays
http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2010/4/15/vaticano-recua-sobre-laco-entre-pedofilia-e-gays

130

entendimento dos aplicadores do direito, sobre o assunto pecado versus relagcbes

homoafetivas.?*’

Ante estes apontamentos agora podemos destacar que ainda ha muitos
fatores discriminatérios que regem o ordenamento face as relacbes homoafetivas,
contudo, ndo vamos aqui nos ater a estes aspectos o que resultaria a analise de
preceitos, de género de uma determinada sociedade e que também ja foram

discutidos no capitulo 01 deste trabalho.

O exercicio da dignidade da pessoa humana esta ligado a cada individuo,
a cada ser humano, a partir do nascimento, pois, € a partir do nascimento que o
individuo carrega consigo os direitos imanentes a sua personalidade e capacidade

de adquirir direitos na esfera civil.

De acordo com o artigo 2° do Caédigo Civil Brasileiro, a personalidade civil
da pessoa comega do nascimento com vida (...), logo, a partir do momento em que o
individuo nasce, este esta equiparado em esfera de direitos e garantias estipulados

pela lei.

Assim, o exercicio da dignidade da pessoa humana ja nasce com a vida,
sendo imanente a cada individuo o seu exercicio, sendo que, a vedagao ao livre

exercicio da dignidade da pessoa humana infringe um direito da personalidade do

21 A idéia de pecado, como dito acima, nao mais sobrevém ao nosso ordenamento juridico, como

fator de discriminagao das relagdes homoafetivas, contudo, no meio social pode-se determinar que
a disseminagdo da idéia de pecado relacionado as unides em destaque ainda sdo muito
disseminadas entre as igrejas catdlicas como as evangélicas. A base de considerar as relagbes
homoafetivas como pecado deve ser rechagada pelo fato de que em obediéncia ao principio do
Estado Laico, ndo pode o Estado basear seus atos em atendimento as concepgdes religiosas,
mesmo que seja a maioria, pois, estaria deste modo, a ferir o direito de escolha, o direito de
igualdade daquelas pessoas que com aquela determinada religido ndo coadunam, desrespeitando
deste modo, um direito fundamental. Nesse contexto religioso podemos lembrar que a propria
Igreja Catdlica que hoje, tanto protege os direitos humanos fundamentais, cometeu as mais
repugnantes barbaries contra aqueles que ousavam nao concordar com seus dogmas, conforme
transcrevemos abaixo: “Em nome do bem maior, pessoas de varias classes e estamentos,
cientistas etc. foram queimados nas fogueiras. Em prol da existéncia de uma unica religido,
torturas e mais mortes foram praticadas. Em nome da cor da pelo ou por qualquer outro motivo, o
mesmo: mais atrocidades.” In: NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio da dignidade da pessoa
humana: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 47.
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individuo. “A dignidade nasce com a pessoa. E |he inata. Inerente a sua

esséncia.”?*

Portanto, advém a idéia de que se ha violacdo da personalidade da
pessoa também havera violagdo da dignidade da mesma e 0 mesmo vice-versa,
pois, assim, como a dignidade humana a personalidade ndo é um direito objetivo,
mas sim uma aptiddo que todo individuo possui, “¢ uma parte juridicamente
intrinseca, permitindo que o titular venha a adquirir, exercitar, modificar, substituir,
extinguir ou defender interesses.”?*® Mais do que isso, a personalidade é um valor
juridico, que nao pode ser retirado do individuo, a n&o ser os casos objetivos

trazidos na lei de regéncia.

Buscando o exercicio de sua dignidade como pressuposto constitucional,
a pessoa busca através do direito de sua personalidade, garantir que o direito que a

sua livre escolha da determinagédo sexual seja respeitada.

Trata-se, portanto, a personalidade como um direito que garante ao
individuo a ponderagao de seus valores, a escolha do que é certo ou o que é errado,
a escolha de seus desejos, anseios, sem qualquer objecao privada, por conseguinte,
também podemos inferir que o exercicio da personalidade como pressuposto da
dignidade da ao individuo ampla liberdade de escolha de seus direitos, inclusive no

que tange a sua orientagcao sexual.

(...) na necessaria perspectiva civil-constitucional, a personalidade ndo se
esgota na possibilidade de o titular ser sujeito de direitos, mas, por igual,
relaciona-se com o proprio ser humano, sendo a conseqUéncia mais
relevante do principio da dignidade da pessoa humana.?**

Desta forma, a livre escolha da pessoa em designar qual a sua orientagao
sexual, esta a pessoa a exercer o livre exercicio da dignidade humana, pois, no que

tange as escolhas pessoais do individuo, o Estado e o legislador ndo pode inferir

nem interferir.

242 bidem, p. 49.

23 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil — Teoria Geral. 32 ed. atualizada. Editora Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2005, p. 98.

244 |bidem, p. 98.



132

Assim, “A autodeterminagdo sexual do individuo é um direito humano por

exceléncia que esta sustentado, entre outros, pelo direito a dignidade, a liberdade, a
»245

felicidade e a tolerancia (...)
Qualquer direito imanente ao ser humano nao pode ser vedado o seu
exercicio de qualquer forma pelo legislador, de forma a consubstanciar em perda do

exercicio da dignidade imanente ao ser.

Ou seja, ndo pode o legislador destacar caracteristicas negativas-
vedativas ao exercicio da dignidade humana ao fim de interferir em outros direitos

imanentes ao ser, como o direito de livre escolha e o direito de igualdade.

Ninguém pode realizar-se como ser humano se n&o tiver assegurado o
respeito de exercer livremente sua sexualidade com quem desejar, conceito
que compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre
orientagdo sexual.(...) Sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio
da sexualidade, sem opcao sexual livre, o proprio género humano néo
consegue alcancar a felicidade.**
O legislador constituinte baseou os preceitos na Constituigdo a fim de
assegurar a todos os individuos, o minimo possivel para que se possa viver com
dignidade, sendo que a interferéncia no pouco que ja é possivel pode levar a uma

omissao legislativa ou em inconstitucionalidade.

Nao é de outro modo, que o exercicio da dignidade também é um modo
de exercer o direito a cidadania, ou seja, podemos dizer que a dignidade é um
reflexo da cidadania, pois, esta, também & um direito de cada ser humano e

pressuposto intrinseco do Estado Democratico de Direito.

Tanto é que destaca-se no predmbulo da Carta Magna o
comprometimento do Estado na garantia dos pressupostos minimos para o pleno

exercicio da cidadania em prol da dignidade.

25 OLIVEIRA, Alexandre Miceli Alcantara de. Direito de autodeterminagdo sexual: dignidade,
liberdade, felicidade e tolerancia. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 63.

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 99.
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Este fato alicerga-se nos fundamentos do Estado Democratico de Direito,

que encontra no rol do art. 1° da CF/882*", a cidadania juntamente com a dignidade.

Dalmo Dallari nos traz a seguinte mengéo acerca da cidadania:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a
possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu povo.
Quem né&o tem cidadania esta marginalizado ou excluido da vida social e da
tomada de decisbes, ficando numa posigao de inferioridade dentro do grupo
social.**®

Portanto, vemos que a cidadania, € muito além de um direito que esta
garantido na Constituicdo; € a possibilidade de se integrar o individuo no grupo
social sem ser excluido dos beneficios e direitos que Ihe podem ser proporcionados.
Contudo, embora vivamos em Estado Democratico de Direito, o exercicio e a
construgédo da cidadania e da dignidade nao é algo tdo natural como assim desejou
o constituinte de 1988; ambos direitos devem ser respaldados na construcdo de uma

nova consciéncia e a convivéncia no meio social.

Construir cidadania € também construir novas relagdes e consciéncias. A
cidadania é algo que n&o se aprende com os livros, mas com a convivéncia,
na vida social e publica. E no convivio do dia-a-dia que exercitamos a nossa
cidadania, através das relagbes que estabelecemos com os outros, com a
coisa publica e o préprio meio ambiente. A cidadania deve ser perpassada
por tematicas como a solidariedade, a democracia, os direitos humanos, a
ecologia, a ética.**®

Calcado também esta o exercicio da dignidade como pressuposto do
exercicio de liberdade, pois, o livre arbitrio & essencial a estabilizagdo da
democracia, haja vista, que a livre escolha de cada individuo deve-se basear em

pressupostos minimos de sua vontade, desde que este nao interfira,

proporcionalmente em direito alheio.

247 “Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...)ll - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 04 de junho de
2010.

Apud, In: http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/textos/oque_e_cidadania.html. Acesso em: 04 de
junho de 2010.

49 Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/textos/oque_e_cidadania.html. Acesso em: 04

de junho de 2010.
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Assim, o direito da liberdade baseia-se na vontade de cada individuo
escolher como sera exercida suas vontades, entre eles, a escolha de sua orientagao
sexual, pois, esta, é pressuposto de existéncia da propria pessoa sendo que se

retirada, o individuo n&o consegue exercer sua dignidade.

Entdo podemos assim dizer que o ndo exercicio da liberdade, da
igualdade e da cidadania®® enseja violagdo da dignidade, formando-se assim, um
tripé de direitos ligados a dignidade e a violagado decorrentes destes ensejaria tanto
a violacdo de seu préprio ambito de protecdo quanto do ambito da dignidade
humana. Demonstraremos abaixo, o tripé de direitos da liberdade, igualdade e

cidadania, como pressupostos da dignidade.

%0 Em nota: O autor Jorge Medeiros entende que a violagdo decorrente do exercicio da cidadania
traz juntamente com esta a violagdo da autonomia publica e privada do cidadao, o que reflete

diretamente no principio da igualdade. In: MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. A
constitucionalidade do casamento homossexual. Sao Paulo: LTR, 2008, p. 32.
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Desta forma,

(...) € de se consignar 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 condigbes objetivas
para que estas escolhas possam se concretizar. As pessoas devem ter o
direito de desenvolver a sua personalidade e as instituicbes politicas e
juridicas devem promover esse desenvolvimento, e n&o dificulta-lo. Certas
manifestagbes da liberdade guardam conexdo ainda mais estreita com a
formacdo e o desenvolvimento da personalidade, merecendo protecao
redobrada. E o caso, por exemplo, da liberdade religiosa, de pensamento e
de expressao. E também da liberdade de escolher as pessoas com quem
manter relagdes de afeto e companheirismo. De maneira plena, com todas
as conseqléncias normalmente atribuidas a esse status. E ndo de forma
clandestina.?’

Podemos dizer que a vontade do legislador constituinte foi buscar
embasar o exercicio dos direitos fundamentais a uma determinada seguranga

juridica, sendo que a interferéncia ou o nédo exercicio de um direito fundamental

pode abarcar o rompimento desta.

O principio da seguranga juridica envolve a tutela de valores como
previsibilidade de condutas, a estabilidade das relagdes juridicas e a protegdo da

confianga, o que abarca diretamente as relagdes homoafetivas.?>?

Assim podemos dizer que se é possivel interpretar a norma de forma a
garantir o exercicio da dignidade humana e desta forma também garantir a
segurancga juridica do ordenamento, e que qualquer outro fundamento de ordem
constitucional que se oponha a segurancga, entdo esta interpretagao sera contraria a

Constituigao, pois, afeta frontalmente o bem juridico tutelado pela norma.

O principio da seguranga juridica esta relacionado as perspectivas
juridicas das posigdes que o individuo va a assumir em face de suas decisdes.

Assim, o exercicio da dignidade como fator da seguranga que é imanente a todo ser

%1 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico das relagbes

homoafetivas no Brasil. Disponivel em;
252 http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf. Acesso em: 14 de abril de 2010.
Ibidem.
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humano, deve ser garantido com preponderéncia da seguranca que foi garantida

pelo Estado.

Mesmo que os direitos fundamentais ndo sejam absolutos, ndo devemos
entender que decisdes possam ser determinadas sem o minimo de fundamento e

respaldo que afrontem os proprios direitos fundamentais.

O carater de absolutividade dos direitos fundamentais, embora ndo seja
pleno, pode ser exercido de forma absoluta na esfera de cada individuo, desde que

nao frustre a esfera de direitos de outro individuo.

Falar que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos®*®, ndo é motivo
para critérios infundados de discriminagao, principalmente, no que tange a questao
da religido, que interfere na livre escolha de cada pessoa, ndo podendo este critério
“religioso” interferir no principio do Estado Laico, no ambito da dignidade humana e

da igualdade estampados na Carta Constitucional.

Sobre o ambito dos direitos fundamentais € necessario indagar: todas as

pessoas sao titulares de todos os direitos fundamentais?

Cumpre a seguinte questao, pois, todos os seres humanos sao titulares
de todos os direitos fundamentais dentro da esfera que aquela determinada pessoa
ou grupo de pessoas estejam vivendo, dentro da hipotese de fato daquele direito.
Logo as relagbes homoafetivas pdem-se no papel de regulamentagao especial para
exercicio dos preceitos estipulados na Constituicdo (deve-se deixar claro que aqui
nao se trata de beneficiar um ou outro grupo de pessoas, pois, ndo se esta a tratar
do fator discriminagdo e igualdade), pois, dentro do ambito dessas relagbes as

pessoas a ela afetas estdo a exercer o minimo da dignidade humana e da igualdade.

Logo, se uma determinada pessoa ndo estd a exercer o minimo

existencial de seu direito fundamental, no caso, a dignidade da pessoa humana, logo

%3 Certos direitos devem ser sempre observados e nunca serem preteridos em suas pretensoes;
podem ser limitados por ordem constitucional.(exemplo: liberdade de ir e vir — prisdo). Tendem a
sofrer modulagdes.
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o Estado n&o esta a cumprir com seu papel de garantidor e prestador dos deveres

que lhe foram impostos.

Mesmo n&o sendo absoluto, o principio da dignidade da pessoa humana,
dentro da sua esfera de atuagao deve atuar de forma autbnoma e relativa, de modo

que, possa se garantir a prestagao que o Estado se pds a cumprir.

Nesse sentido, se 0 minimo existencial possui uma vertente garantista e
outra prestacional, por parte do Estado, ndo pode este esquivar-se das garantias e

meios que satisfagam as minimas condigdes de vivéncia digna do ser humano.

Assim, se o Estado n&o consegue cumprir com seu papel de garantidor,
deve este abandonar a postura concreta e imutavel da legislagdo para garantir a
todos a garantia de exercicio da dignidade humana, pois, se o préprio legislador
garantiu as pessoas tal preceito, entdo por que ndao se cumpre face as novas

situagdes postas no ordenamento? Em uma tentativa de explicagéo:

As respostas (...) passam pela atitude de abandonar posturas absolutas em
relacdo a qualquer objetivo concreto que se formule respeito as formas
alternativas de organizagdo social, e em favor de definir graus de
cumprimento de cada um, incluidos os de satisfacdo de distintos direitos, o
que permitiria arbitrar entre uns e outros em cada momento ou inclusive
discutir as possibilidades de ir aumentando as cotas de satisfacdo de
distintos direitos com o passar do tempo.***
Desta forma, o que podemos entender € que por mais que se fale na
grandiosidade da dignidade da pessoa humana, ela n&o € absoluta para todas as

situacdes que dela dependem.

A falta de protecdo do Estado, a cultura brasileira, o carater social e
politico da norma que impde ditames aos legisladores, dificultam, e muito, novas
regulamentacgdes e a parte protetora do Estado em garantir que as pessoas exergcam

a sua dignidade perante os outros e mais ainda perante si mesmo.

% GUERRA, Sidney. EMERIQUE, Lilian Marcia Balmat. O principio da dignidade da pessoa humana
e o0 minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano, VII, n° 09, dezembro de
2006. Disponivel em: http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista09/Artigos/Sidney.pdf
Acesso em: 16 de junho de 2010.
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Com propriedade, citamos a licdo de Chaim Perelman, citado no livro do
professor Rizzato Nunes, que assim descreve a situacdo da dignidade da pessoa

humana e a protecao por parte do Estado:

Com efeito, se é o respeito pela dignidade humana a condi¢do para uma
concepgao juridica dos direitos humanos, se se trata de garantir esse
respeito de modo que se ultrapasse o campo do que é efetivamente
protegido, cumpre admitir, como corolario, a existéncia de um sistema de
direito com um poder de coagao. Nesse sistema, o respeito pelos direitos
humanos impora, a um sé tempo, a cada ser humano — tanto no que
concerne a si préprio quanto no que concerne aos outros homens — e ao
poder incumbido de proteger tais direitos a obrigacdo de respeitar a
dignidade da pessoa. Com efeito, corre-se o risco, se ndo se impuser esse
respeito ao proprio poder, de este, a pretexto de proteger os direitos
humanos, tornar-se tirAnico e arbitrario. Para evitar esse arbitrio, é,
portanto, indispensavel limitar os poderes de toda autoridade incumbida de
proteger o respeito pela dignidade das pessoas, o que supde um Estado de
direito e a independéncia do poder judiciario. Uma doutrina dos direitos
humanos que ultrapasse o estadio moral ou religioso &, pois, correlativa de
um Estado de direito.(...) Assim também o Estado, incumbido de proteger
esses direitos e fazer que se respeitem as agdes correlativas, ndo sé é por
sua vez obrigado a abster-se de ofender esses direitos, mas tem também a
obrigacéo positiva da manutencédo da ordem. Ele tem também a obrigacéo
de criar as condi¢des favoraveis ao respeito a pessoa por parte de todos os
que dependem de sua soberania.?*®

A leitura do trecho retro, nos leva a indagar por que o exercicio da
dignidade é algo tao dificil de se fazer na pratica, pois, em palavras, € muito facil

escrever, quando ndo se tem a vivéncia do cotidiano em ter que enfrentar a

sociedade e seus preconceitos.

O exercicio da dignidade da pessoa humana face as relagdes
homoafetivas € algo ainda que se encontra somente em textos, palavras e alguns
raros julgados. Exercer a dignidade como forma de exercer a cidadania ainda esta

muito longe de ser concretizado.

No &mbito do Direito, o desrespeito se manifesta pela privacdo do acesso a
direitos; no caso homossexual, por exemplo, na vedagcdo de acesso a
institutos de direito de familia que reconhecem a protecéo a lagos afetivos e
relacdes patrimoniais erguidas no &mbito de uma relacdo voltada para o
compartilhamento de vida, que reflete a negagéo de ser portador concreto
de direitos abstratos ou pela negacdo do reconhecimento juridico a uma
pretensédo levantada.

25 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugdo: Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 400-401.
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Essa negagéao de direitos conduz a perda de auto-respeito, a capacidade de
se referir a si mesmo como um igual dentro da interagao social, ferindo
assim o exercicio tanto de uma autonomia privada, na medida em que limita
um campo de atuagédo particular do sujeito, como de autonomia publica, ao
rotular o homossexual como inferior, como um parceiro de menor valor na
interacdo existente dentro de uma sociedade de co-associados pelo

Direito.”*®
Se formos depender dos legisladores e aplicadores do direito (Poder
Judiciario), muito ainda tera que se enfrentar. Tabus, preconceitos e cultura
ideoldgica e religiosa de um povo que ainda n&do sabe o poder que existe no
exercicio da dignidade da pessoa humana. Pois somente aqueles que sabem que
ndo podem exercé-la de forma plena conseguem compreender a dimensado e

proporcao que esta falta faz.

3.1.4 Relagdes homoafetivas e dignidade da pessoa humana: aplicabilidade ou
omissao?

Como ja tecemos muitas consideragbes acerca da eficacia e
aplicabilidade da norma-principio da dignidade da pessoa humana, nos
resguardamos neste ponto a fazermos somente pequenos apontamentos sem nos

alargamos no tema.

A norma-principio da dignidade da pessoa humana é pressuposto do
Estado Democratico de Direito e portanto, deve ser aplicado a todas as situagdes
que lhe exijam aplicabilidade, por considerar seu ambito de prote¢do. Contudo,
como ja vimos anteriormente a dignidade da pessoa humana, embora norma de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, nem a todas as situacdes vinculadas a ela é

aplicavel, no caso as relagées homoafetivas.

% MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. A constitucionalidade do casamento homossexual. Sao Paulo:
LTR, 2008, p. 29.
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Noutro giro também fizemos pequenas consideragdes das possiveis
causas que pudessem causar a ineficacia desta norma quando se trata das relacbes
entre pessoas do mesmo sexo, e uma delas foi a omissdo legislativa, que sera

tratada mais a frente em ponto especifico.

Entrelagados, mas ndo com o mesmo sentido, a aplicabilidade de uma
norma se diz quando esta embora existente ndo é aplicavel ou eficaz ao caos em
que deveria o ser, diferentemente é a omissao legislativa que nao apresenta
nenhuma norma para solugdo dos casos que sao apresentados. Portanto, enquanto
na primeira a norma existe, na segunda ndo ha norma alguma que possa ser

aplicada.

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana enquanto norma
constitucional € norma valida e eficaz, e nao ha omissao legislativa neste ponto,
pois, a dignidade humana é pressuposto do Estado Democratico e para tanto nao
necessitaria de outra norma para sua regulamentagao ou especificagdo dos casos
que lhe poderia ser afetas. Contudo, como vemos é que esta norma, embora sendo
norma de carater constitucional, possui um ambito de prote¢cdo muito amplo e,
portanto, dizer que tudo se aplica a norma da dignidade da pessoa humana é
desproporcional ao dizer que tudo se pode ser aplicar esta norma. Pelo contrario, a
norma-principio da dignidade da pessoa humana deve ser aplicada a todas as

situagdes que com ela seja compativel e ndo a qualquer uma.

Portanto, € muito diferente dizer que a norma-principio da dignidade da
pessoa humana ndo se aplica as relagdbes homoafetivas, pois, o constituinte nao
intentou esta aplicagdo em seu projeto, e outra € dizer que a norma n&o se aplica

pelo fato de ndo haver regulamentacéo para aplicagédo da norma.

A posicao da inaplicabilidade da norma da dignidade da pessoa humana é
um fato que n&o deve ser encarado como falta de regulamentacéo, pois, esta norma
pode e deve ser aplicada a todas as situagdes que com ela sejam compativeis, e

nisso incluem-se as relagdes entre pessoas do mesmo sexo.
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A falta de regulamentagao é outro problema que pode e deve ser tratado
pelo legislador para que se estabelecga direitos a estas relagbes que se apresenta
como a minoria mais “odiada’®’ da sociedade brasileira. Neste diapasdo, o
preconceito existente € um grande ébice para que se estabelegam leis que garantam
que casais homoafetivos possam exercer seus direitos igualmente aos casais

heterossexuais.?®

Mas o preconceito ndo pode e nem deve ser objeto para que nao se
estabelegcam direitos aos homoafetivos, tanto € se assim se estabelecesse, estaria
se vinculando a critérios subjetivos e valorativos que ndo abarcariam nada mais do
que a simples convicgao prépria do legislador. Critérios morais e éticos devem ser
evitados, pois em nada resultam na resolucdo de problemas para estabelecimentos

de direitos.

Na medida em que o relacionamento intimo entre duas pessoas do mesmo
sexo pode ter efeitos juridicos relevantes, é mais razoavel que se faca uma
abordagem juridica e técnica da questdo, e ndo uma analise moral, porque
esta ultima, além de ser excessivamente subjetiva, concluird pela negativa
de qualquer efeito util.(...) ao se atribuirem possiveis efeitos juridicos a
esses relacionamentos, é irrelevante emitir juizo valorativo sobre esta
contingéncia social. Inviavel valoracdo tdo somente moral, porque a
convicgao subjetiva de cada um, além de ser mutavel, ndo se baseia em
critérios uniformes da opinido publica. Qualquer construgédo juridica que se
pretenda fazer supostamente cientifica ndo se compadece com tal
subjetivismo.?*®

O exercicio da dignidade da pessoa humana que deveria ser algo natural
de todo ser humano nao tem eficacia plena, pois, a partir do momento em que

tratamos os iguais com desigualdade, esta a se tirar daqueles iguais o exercicio de

sua dignidade de direitos, como veremos a frente.

%7 Neste sentido, vide o texto “Porque os homossexuais sdo os mais odiados dentre todas as
minorias”, onde se apresenta as seguintes causas para o 6dio do preconceito: a) crime hediondo;
b) pecado abominéavel; ¢) homofobia internalizada; d) opresséo familiar; e) complé do siléncio; f)
luta menor; g) homofobia academia; h) omissdo governamental; i) homofobia entre defensores de
direitos humanos; i) alienacao dos homossexuais. Disponivel em:
http://br.oocities.com/luizmottbr/artigos09.html. Acesso em: 07 de junho de 2010.

A titulo de exemplificagdo citamos o direito ao casamento, que é garantido aos casais
heterossexuais, com todos os pressupostos legais, impedimentos, direitos de separagéo, partilha,
patrio poder etc, enquanto aos homoafetivos ndo é garantido tao direito, vivendo estes a mercé do
amparo legal.

%9 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 4® ed. revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 133.
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Logo, se ndo ha eficacia plena, ndo podemos dizer que esta também tem
aplicabilidade frente as relagdes homoafetivas. Portanto, ndo embora, em outras
situagdes a dignidade da pessoa humana seja uma norma de eficacia plena perante
situagdes outras, o mesmo nao podemos dizer quanto as relagdes entre pessoas do
mesmo sexo, haja vista que, ndo se tém aplicabilidade desta norma-principio pela
propria falta de aplicacdo da norma a estas situacbes quer pela omissdao do

legislador que se distancia do assunto.

Na realidade, a sociedade contemporanea ainda resiste a idéia de que
casais do mesmo sexo possam estabelecer relagdes estaveis e duradouras,
por isso ainda ndo admite, em sua plenitude, as consequéncias decorrentes
de tais relacionamentos.**
A omisséo também é um grande reflexo do problema da falta de aplicagao
dos principios constitucionais as relacdoes homoafetivas; ndo € somente pela criacao
de uma norma propria, mas, também por nao aplicar os reais direitos igualitarios de

todos os cidadaos.

A falta de regulamentagdo é um grande problema que se estabelece em
nossa sociedade; novas situagées surgem, novos direitos se agregam as normas ja
existentes ou até requerem norma prépria e ai podemos encaixar as relagcdes
homoafetivas, que surgiram como um novo direito, mas n&o como uma nova
situagdo, haja vista, que sempre surgiu e sempre houve conhecimento destas,

embora houvesse menos amplitude do que se tem hoje.

Portanto, ndo podemos dizer um novo direito n&o possa ser
regulamentado, simplesmente porque é novo e para tanto necessita de tempo para
ser analisado e legalizado, pelo contrario, os novos direitos surgem de situagbes que
ja vinham acontecendo na sociedade e chegam a um determinado ponto que néo é
mais possivel fazer a convivéncia deste com a sociedade sem que haja
regulamentagdo. Quanto mais se demora para regulamentar, mais o preconceito

aumenta.

%0 TONI, Claudia Thomé. Manual de direitos dos homossexuais. Sdo Paulo: SRS Editora, 2008, p.

01.
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A demora na regulamentagdo também se deve muito ao preconceito
existente entre as bancas partidarias do Poder Legislativo, que muito relutam em

normatizar algo que ja é conhecido.

Contudo, se pensarmos em toda a conotacdo em que ja foi envolvido este
trabalho no &mbito constitucional, ndo seria necessario a regulamentagado de norma
prépria, mas sim, a aplicagao imediata dos principios constitucionais em sua mais
ampla eficacia self-executing provisions, sem distingdo de qualquer ambito de
aplicagdo, chegando a quaisquer situagdes que pelos principios constitucionais
sejam compativeis e que n&o transijam a norma constitucional vigente, em outro

sentido,

(...) entender pela necessidade de regramento especifico para que se possa
configurar o acesso de relagcdbes homossexuais a direitos € equivocado; nao
ha a necessidade de regras, mas de concretizagdo de principios
constitucionais, notadamente igualdade e liberdade.?"

Nesse sentido, seria uma forma de integrar a norma juridica constitucional
aos novos direitos que surgiram e que sao compativeis com o0s preceitos
constitucionais pelo principio da igualdade. Entdo se assim fosse, a falta de norma
regulamentadora ndo seria a principal causa da concessao de direitos aos casais
homoafetivos, pois, o respaldo destes seria somente no ambito constitucional, se os

principios que regem o Estado Democratico de Direito fosse respeitado.

Todavia, como ressaltamos em tépico anterior, o principio da dignidade
humana, embora principio basilar do Estado Democratico de Direito e de eficacia
plena e imediata, ndo possui eficacia e aplicabilidade perante as relacdes
homoafetivas, o que invalidada, de certa forma, o argumento anterior acerca da
desnecessidade de norma regulamentadora dos direitos dos casais de pessoas do
mesmo Sexo, pois, se um principio constitucional ndo possui eficacia plena em sua
abrangéncia do termo, entdo n&o podemos dizer que 0 mesmo precisa ser

concretizado sem a auséncia de norma, mas sim, poderiamos trabalhar para que

%1 MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. A constitucionalidade do casamento homossexual. Sao Paulo:

LTR, 2008, p. 32.
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esta concretizagdo fosse feita, mas, até esta concretizagdo seria necessario
assegurar estes novos direitos através de norma regente para que nao houvesse

novos retrocessos sociais e juridicos.

Em tese, trabalhariamos ndo com uma concretizagao rigida, pois, assim
se necessita fazer, mas sim, pela ética e moral que se exige do intérprete e
aplicador do direito, mas ainda, da norma, que deve respeitar, acima de tudo, a ética

de seu conteudo, e a igualdade moral de todos os casos semelhantes.

Neste sentido, Maria Berenice Dias nos traz importante nota acerca da

ética que deve existir da aplicacdo da norma, ao destacar que:

A ética é mais ampla do que o Direito e tem uma dimens&o maior do que a
moral, pois uma gama enorme de regras, estabelecidas apenas como
deveres, escapam do universo normativo do Direito. A ética enfeixa em si
mesmo o Direito e a moral, servindo-lhes de esteio e sustentagao. Apesar
de ndo se confundirem, o Direito se justifica enquanto regulamenta as
relagbes humanas fundamentais ao Estado mediante a imposicdo de
sanc¢des. Ja a ética ndo necessita de qualquer 6rgdo ou poder para lhe dar
efetividade. Sua exigibilidade ndo necessita da coergéo estatal. A tendéncia
do Estado é ditar normas juridicas de modo a impor posturas que obedegcam
aos padrdes morais e éticos vigorantes na sociedade em determinada
época. O Direito ndo pode ser aético, menos ainda antiético.

Ainda que as normas éticas e morais variem no tempo e no espago, sdo
elas que dao sustentagdo ao Direito, emprestando conteudo de validade a
legislagdo. Assim, o Direito ndo pode prescindir da ética, sob pena de
perder sua razdo de ser. Qualquer norma, qualquer decisdo que chegue a
resultado que se divorcie de uma solugéo de conteudo ético ndo subsiste.
Essa preocupacdo nao deve ser s6 do legislador, mas também os
aplicadores do Direito precisam conduzir suas decisbes de forma que a
solugdo ndo se afaste de padrées éticos. E mister que a sentenga imponha
um agir de boa-fé. Nao pode gerar prejuizo a ninguém e, muito menos,
chancelar enriquecimento sem causa.

Quer a excessiva rigidez normativa, quer a injustificada omisséo da lei em
regrar fatos reconhecidos como contrarios a moral acabam produzindo um
efeito perverso: além de ndo alcangarem o desiderato pretendido, nao
impedem que as pessoas conduzam sua vida da forma que melhor Ihes
agrade. A exclusiva regulamentacdo dos comportamentos tidos como
aceitaveis deixa a margem da jurisdicao tudo o que néo é coépia do modelo
ditado como unico. Com isso, acabam sendo incentivadas posturas
proibidas por ndo gerarem qualquer 6nus. Olvida-se o legislador de que
negar a existéncia de fatos existentes e nao Ihes atribuir efeitos s6 fomenta
irresponsabilidades. A aparente ‘punigao’, além de nao alcangar o intuito
inibitério, ndo dispde de qualquer conteudo repressivo, transformando-se
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em fonte de injustificaveis e indevidos privilégios. Desse modo, a Justica
acaba sendo conivente com o infrator.

De tal sorte, enquanto ndo houver a regulamentacdo desses “novos”
direitos dos casais homoafetivos, quer pela concretizacdo dos principios
constitucionais quer pela normatizacdo da norma propria, ndo podemos dizer de
maneira eficaz que essa minoria possa ter resguardado o minimo de direito possivel

para exercer a dignidade que lhe sao inerentes.

Em outras palavras, tanto podemos dizer, atualmente que o principio da
dignidade da pessoa humana ndo é aplicavel as relagbes homoafetivas, como
também podemos dizer que falta de norma regulamentadora ndo garante que estas
relagdes possam ser respaldadas juridicamente; entdo a resposta para o titulo deste
topico “aplicabilidade ou omissdo?” se mantém com a mesma interrogacéo inicial,
visto que, ambas, aplicabilidade ou omissdo sdo respaldos para a resposta da

ineficacia do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

3.2 Igualdade constitucional e relacdes homoafetivas

50263 @ no art. 3°%** da Constituicdo Federal, o pressuposto

Esta no art.
basico de qualquer Estado Democratico de Direito, qual seja, o principio da
igualdade, que pressupde o tratamento igualitario a todas as pessoas, sem

distingdes de qualquer natureza.

ZGZDIAS, Maria Berenice. A ética do afeto. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Berenice etica.doc. Acesso em: 07 de junho de
2010.

23 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade {(...)”

%4 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag&o.”
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Como principio constitucional, a igualdade ndo se refere somente a tratar
0s iguais como iguais e os desiguais como desiguais, mas sim, que a lei seja
paritaria ao possibilitar o0 gozo dos direitos por todos aqueles que sao abrangidos

pela norma.

Vemos, que além da dignidade da pessoa humana, o pressuposto da
igualdade também é tratado com descaso quando se trata das relagdes
homoafetivas, haja vista que, ndo sido deferidos os mesmo direitos aos casais
homossexuais e 0s casais heterossexuais, principal exemplo desta desequiparagao
é o art. 226, § 3° da CF/88%%° ao dispor que a unido estavel somente sera

reconhecida se houver a duplicidade de sexos do casal, ou seja, homem e mulher.

Quando a prépria Constituicdo nao defere igualdade de direitos a
situagcdes equivalentes estamos a falar em uma agressado aos direitos dos casais
homoafetivos, tanto € que o proprio principio da igualdade que esta inserido como
pressuposto do Estado Democratico de Direito, garante que n&o haja qualquer
distincdo infundada em desequiparacbes desarrazoadas que possam agredir a

autonomia individual da pessoa.

Portanto, vemos que o proprio art. 226, § 3° esta em desigualdade com o
art. 5°, ambos da Carta Constitucional, o que torna a norma da unido estavel

incompativel com os principios constitucionais.

Nao é somente contra a Constituicao que o tratamento desigualitario entre
casais hetero e homoafetivos é visto, mas também no ambito internacional, a ampla
protecdo dos direitos que afetam diretamente a autonomia individual da pessoa,
exemplo disto é o Pacto dos Direitos Civis e Politicos que garante a proibigdo das

discriminagdes por motivo de raga, sexo, cor, lingua, religido, opinido politica ou de

25 “Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 3° - Para efeito da
protegcdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”



147

qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica, nascimento

ou qualquer outra situac&o.®°

Por conseguinte resta claro, e como também é ressaltada pela doutrina
de protecdo de direitos humanos?®’, a expressado “qualquer outra situacdo” abrange
também as discriminagcbes fundadas em orientacdo sexual. E assim vemos que a
dupla protecdo da igualdade, tanto pelo ordenamento nacional, quanto pelo
ordenamento internacional ndo possuem qualquer tipo de eficacia e aplicabilidade

quando se trata das relacées homoafetivoas no caso brasileiro.

Varios ainda s&o os argumentos para tentar justificar o tratamento
desigualitario entre os direitos que sao deferidos aos casais homossexuais e 0s
casais heterossexuais, e muitos deles ja foram tratados no capitulo 01 deste
trabalho e que de forma superficial serdo retocados neste tépico do principio da
igualdade, a fim de que se possa demonstrar, aonde ainda se respaldam as
discriminagbes e tratamentos desigualitarios que se deparam os casais

homoafetivos.

E para comegarmos este amplo debate acerca do principio da igualdade e
as relagdes homoafetivas, comegamos a tratar da igualdade na lei e perante a lei,
que se mostra indispensavel para elucidagcdo da ineficacia do referido principio

quando se refere as relacbes em destaque.

%% parte Il - Art.2° - item I. Disponivel em: http://www.aids.gov.br/legislacao/vol1 2.htm. Acesso em:
28 de junho de 2010.

Ver SARMENTO, Daniel. Casamento e Uniédo estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia. (Coordenadores).
Igualdade, diferencga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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3.2.1 Igualdade formal e material: as questdes que suscitam as discriminacdes
fundadas em orientacao sexual

E concorde unanimidade que o alcance do principio da igualdade deve
abranger a todas situagdes por este abrangidas e equiparadas, ou seja, nao se deve
somente garantir ao cidadao um tratamento igualitario, mas que a prépria lei ndo
pode ser feita em desconformidade com a igualdade.?® Seria invalido editar leis que
fossem desiguais e tratassem de modo diferente situagbes que sdo abrangidas pelo

principio da isonomia.

Contudo, embora, esta seja uma verdade incontestavel e facil de ser
compreendida, ndo € isso que acontece quando se trata das relagcbes homoafetivas,
haja vista, que existem normatizagdes, a exemplo do Cdédigo Civil, que regulam de
modo diverso os direitos dos casais homossexuais e casais heterossexuais,

garantindo a estes ultimos maior amplitude e garantia de direitos.

Portanto, o0 que vemos ndo € a situacdo desejada pelo legislador
constituinte, pelo contrario, ha grande visibilidade de que as relagbes entre casais do
mesmo sexo nao conseguem pouca ou nenhuma abrangéncia do principio da
igualdade, isto, devido ao preconceito que esta enraizado em nossa cultura
brasileira que se consubstancia em uma cultura tradicionalista, onde somente é

correta a uniao entre homem e mulher.

Igualdade, n&o deve ser somente reconhecida como elemento formal e
material da Constituicido, deve também ser tratada como elemento de
reconhecimento, onde nao se deve respaldar na Carta Maior nenhum laco de
preconceito. No estreito desta situagcao, devemos entender que a Constituicdo nao

chancela o preconceito como fator discrimen na orientagdo sexual de cada pessoa,

%8 Em nota: o professor Celso de Mello relata que “(...) o alcance do principio nao se restringe a

nivelar os cidaddos diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser editada em
desconformidade com a isonomia.” In: MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetdo juridico do
principio da igualdade. 32 ed. Malheiros Editores, 2004, p. 09.
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pelo contrario, o preconceito, perante a Lei Maior deve ser expurgado da sociedade,
pois, um povo que ainda vive baseada em preconceitos, a nosso ver, ndo pode ser

considerada vivente em um estado democratico.

Ao contrario deste pensamento, o eminente professor Luis Roberto
Barroso, em palestra proferida no |I CURSO DE DIREITO HOMOAFETIVO
promovido pela Associacdo dos Advogados de Sédo Paulo — AASP, em Sao Paulo,
no dia 10 de junho de 2010%%°, afirmou que o entendimento que tange as relagdes
homoafetivas ndo se deve mais entender a concepg¢ao de igualdade material e
formal, haja vista que, este discurso ndo mais se amolda a situagdo em apreco;
afirmou concluindo que a igualdade das relagcbes homoafetivas deve ser concebida
como somente igualdade de reconhecimento no ambito constitucional. Pedimos
vénia ao eminente professor para discordamos de sua posi¢cao, ao passo que todo o
embasamento tedrico da igualdade se pondera no discurso da igualdade formal e
material, conforme passamos a expor, tracando os pontos em desacordo com o

entendimento do ilustre professor.

Primeiramente, para iniciarmos a discussdo acerca do principio da
igualdade no ordenamento juridico brasileiro, frente as relagbes homoafetivas, temos
que primeiramente fazer a distingdo de igualdade formal e igualdade material que é

o inicio da discussao acerca da isonomia constitucional.

A distingdo entre igualdade formal e material comeca com um breve
contexto histérico, onde o sentido da igualdade era entendido somente em seu
sentido formal, ou seja, igualdade perante a lei que € a aplicagdo das normas a

todos os individuos indistintamente.

Esta concepcéao legalista de igualdade, segundo Paulo Vecchiatti surgiu a
partir da Revolugao Burguesa contra o Regime Feudal. Segundo ele esta concepgao

de igualdade surgiu principalmente para combater os privilégios do clero e da

%9 || Curso de Direito Homoafetivo. Junho de 2010. Sdo Paulo — SP. Apresentado na forma
telepresencial.
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nobreza, citando o cbédigo napolebnico de 1804 como exemplo desta nova

concepcao®’. Explica ainda o professor:

Devido ao momento histérico em que foi criada, a nogdo meramente formal
da isonomia proporcionou ao legislador total liberdade para estabelecer
quem seriam os iguais € quem seriam os desiguais, no sentido de que a lei
poderia dispor livremente sobre a matéria sem nenhuma restricdo, ainda
que oriunda do texto constitucional. Contudo, tal visdo extremamente
legalista do Direito trouxe uma série de dificuldades quanto a aplicagéo dos
direitos fundamentais dos cidadaos. Isso porque, tendo o legislador o poder
de definigdo do conteldo juridico preciso dos direitos fundamentais (visto
que era a lei que definia o conteudo dos mesmos, independentemente do
que dissesse a Constituicdo, em verdadeira interpretagdo conforme a lei)
acabou-se dando a ele também o poder de criar discriminacbes
extremamente contrarias especialmente a dignidade da pessoa humana e
baseadas unicamente em critérios arbitrarios (embora abstratos) do
elaborador da lei.””"

Portanto, o primeiro sentido de igualdade foi vislumbrado em seu sentido
formal, contudo, somente este sentido nao era suficiente para que se estabelecesse
a idéia plena de igualdade, tanto €, que a maxima aristotélica “tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade” e que serve
de parametro para um tratamento isondmico, seria ferida caso somente fosse
entendida o sentido de igualdade perante a lei. Tanto € que a aplicagao da igualdade

somente perante a lei permitiria tratar igualmente os desiguais, estabelecendo e

fixando requisitos que por si s6 ndo condizem com o principio da igualdade.

Para elucidarmos o problema citamos o seguinte exemplo: igualdade de
condicdes e niveis de trabalho para o homem e para mulher, fazendo que esta
perfaca o mesmo esforgo fisico daquele. Este exemplo cita a literalidade do art. 5°
da CF/88 que dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdes de qualquer
natureza, racga, sexo (...)” e ndo levando em consideragao as condi¢des particulares

da mulher que possui parametros diferenciados para o trabalho.

20 \VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogao por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 113.

1 Ibidem, p. 114-115.
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Outro exemplo, este citado por Paulo Vecchiatti, seria a cobranga do
mesmo valor de IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano) de uma propriedade de

200 (duzentos) e outra 20 (vinte) metros.?"?

Por conseguinte, tornou-se insuficiente o entendimento de igualdade
somente perante a lei®’®, sendo necessario, portanto que outra forma de contetido
isondmico fosse criada para que a igualdade pudesse ser completada de maneira
plena, sendo assim, estabelecido o paradmetro de igualdade na lei ou igualdade
material, “(...) que exige a igualdade de tratamento dos casos iguais pelo direito
vigente, bem como a diferenciagdo no regime normativo em face de hipdteses

distintas.”?"

A partir da compreensdo da igualdade em seu sentido material foi
consagrada a maxima aristotélica, uma vez que, define o mesmo tratamento juridico
aos individuos que se encontrem na mesma situagéo, e de igual forma o contrario,
se estabelecido individuos que se encontrem em situacdes diversas deve ser dado

tratamento juridico diverso.

Desta forma percebemos que a diferenca existente entre a igualdade

formal e a material encontra-se no destinatario da norma vigente:

(...) a igualdade perante a lei como dever do aplicador do direito tratar todos
conforme a lei vigente; a igualdade na lei como dever do legislador
considerar as semelhancgas e diferengas quando da instituicdo dos regimes
normativos.?”®

Assim podemos perceber que ndo ha e nado pode haver distingdo de

tratamento no que tange ao principio da igualdade, haja vista que, o destinatario da

22 |bidem, p. 115.

® Bem se sabe que ndo se deve entender que a igualdade material foi uma sucessdo do
entendimento da igualdade formal, pois, o entendimento desta segunda ndo excluiu o
entendimento da primeira forma, o que devemos ter em mente € que o novo conceito da igualdade
material foi uma espécie de “superagdo” de um conceito Unico, em outras palavras, ndo houve
sucessdo com exclusdo de um entendimento pelo outro. Neste sentido ver: BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 514 e ss.

RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientacdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 31.
"5 |bidem, p. 31-32.
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norma nao pode ser escolhido pelo aplicador do direito, ou seja, ndo se pode dizer
que uma determinada norma de carater geral e abstrato se aplica somente a uma
categoria de individuos, este entendimento seria contrario aos preceitos do

postulado da igualdade.

Portanto, se o destinatario da norma n&o pode ser apontado pelo
aplicador e pelo legislador, sob pena de infringir os parédmetros do principio da
igualdade, entdo, temos que considerar que este postulado serve de base as
relacbes de entidades familiares ao que postula o art. 226, § 3° da Constituicao,
sendo que ndo se pode considerar, assim, somente e unicamente entidade familiar,
no sentido da duplicidade de sexos, sob pena de atacar indiretamente o postulado
da igualdade de tratamento e da nao distingdo de sexos, consagrada pelo art., 5° do

mesmo diploma legal.

A partir do postulado do art. 226, § 3° da CF/88, se jungido ao
entendimento da igualdade constitucional, entdo devemos assim considerar que as
relagdes homoafetivas ndo podem ser excluidas do rol de reconhecimento do
legislador, por um raciocinio muito simples, se ha o reconhecimento das entidades
familiares heterossexuais, entdo, igualmente e da mesma forma, deve-se dar o
reconhecimento das entidades familiares entre casais homoafetivos, ja que a
igualdade material garante que seja dado tratamento igualitario na lei perante
situagcbes que tenham o mesmo sentido e equiparam-se pelos preceitos que

requerem.

Dai retira-se o raciocinio de que a igualdade na lei veda qualquer tipo de
distingdo fundada em certos fatores®’®, ndo sendo, permitido, portanto, tratamento

desigualitario em relagéo as relagdes homoafetivas.

Portanto, € pertinente dizer que a lei geral, abstrata e impessoal deve
incidir sobre todos igualmente e ndo apenas analisando a igualdade dos individuos,

mas também a igualdade dos grupos, o que importa dizer que:

8 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 20086,
p. 70.
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Porque existem desigualdades € que se aspira a igualdade real ou material

que busque realizar a igualizagdo das condi¢cdes desiguais — do que se

extrai que a lei geral, abstrata e impessoal que incide em todos igualmente,

levando em conta apenas a igualdade dos individuos, e ndo a igualdade dos

grupos acaba por gerar mais desigualdades e proporcionar a injustica (...)277

Podemos assim dizer que a igualdade deve proporcionar a igualdade de
individuos e grupos, sem estabelecer entre estes distingdes equivocadas que
provoquem discriminagao ilicita, ou seja, pode haver discriminagdo desde que de
forma licita de acordo com os parametros pré-estabelecidos legalmente, o que
importa dizer que deve-se levar em conta a proporcionalidade de tais critérios para

ponderacao dos direitos a serem estabelecidos.

Seguindo a fundamentagédo da igualdade na lei e perante a lei, & dificil
nao conceber o tratamento e o estudo das relacbes em comento perante os tépicos

da formalidade e materialidade isondmica constitucional.

Estabelecer que somente pode-se conceber as relagdes homoafetivas
como reconhecimento de tratamento, afastando a otica da igualdade formal e da
igualdade material, seria incontroverso, ndo somente pelo fato da simplicidade do
argumento, como também pelo fato de que o tdo e somente tratamento de
reconhecimento retiraria destas unides o respaldo tedrico para fundamentar o

tratamento igualitario de direitos.

Nao somente também pela falta de argumentacdo e fundamentagao
juridica que discordamos da argumentacdo do eminente professor Barroso, mas
também ha o fato, de que a grande maioria da doutrina existente acerca do assunto
esta balizada no sentido de estabelecer o reconhecimento das relacbes

homoafetivas no ambito da igualdade constitucional (formal e material).?’®

Desta forma, torna-se patente que a materialidade do tratamento

igualitario pode e deve ser aplicado as relagdes homoafetivas, ja que podemos

*’7 |bidem, p. 71

8 Citamos alguns autores que defendem o tratamento das relagdes homoafetivas tanto pela
igualdade material quanto pela formal, entre eles estdo: Maria Berenice Dias, José Afonso da
Silva, Paulo Vecchiatti, Alexandre de Moraes, Roger Raupp Rios e Daniel Sarmento.
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auferir pelo conceito aristotélico de igualdade que o tratamento desigual as questdes
desiguais deve-se dar na medida da desigualdade, e néo ser retirado o direito de

tratamento igualitario que estas relagbes possuem.

Nao é forcoso concluir que a igualdade deve ser aplicada indistintamente,
nao sendo possivel a regulagdo de requisitos que possam excluir do ambito de
normatividade e aplicagao, situagdes que se igualam e também podem ser tratadas
no ambito da garantia de direitos como as relagdes homoafetivas. Nesse sentido, “o
principio isondmico revela a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou
injustificadas. (STF — 22 T. Ag. Instr. n° 207.130-1/SP — Rel. Min. Marco Aurélio,
Diario da Justica, Secao |, 3 abr. 1998, p. 45)?"°

A nosso ver, este entendimento é claro, ndo restando respaldo para a nao
aplicacao deste principio as relagdes homoafetivas. O destaque de sua néo
aplicacdo gera discriminagbes ilicitas, vedadas estas pelo préprio principio
democratico, sendo que as agdes afirmativas do Estado se regulam por questdes de

discriminacgdes licitas, amparadas por respaldo constitucional.

Para corroborar nosso entendimento, trazemos a colagédo, acérdao do

Supremo Tribunal Federal, acerca do tema:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, n&do é —
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica —
suscetivel de requlamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse
principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestaces do Poder Publico — deve ser considerado, em sua
precipua funcdo de obstar discriminacdes e de extinguir privilégios
(RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da
igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de
generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao
legislador que, no processo de sua formagéo, nela ndo podera incluir fatores
de discriminagdes, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz
imposicao destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicagdo da
norma legal, ndo poderado subordina-la a critérios que ensejem tratamento
seletivo ou discriminatério. A_eventual inobservancia desse postulado
pelo legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e produzido a
eiva de inconstitucionalidade. (STF — Pleno — MI n° 58/DF — Rel.

9 MORAES, Alexandre de. Constituigcdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 52 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005, p. 181.
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p/Acérdao Min. Celso de Mello, Diario da Justiga, Secao |, 19 abr. 1991, p.
4.580).%%°(grifo nosso)
E é desta forma, com a maxima vénia, que ousamos discordar do
professor Luis R. Barroso, ao destacar que as relagcbes homoafetivas, em sua
relagdo com o principio da igualdade, somente deve ser entendida como igualdade

de reconhecimento e ndo como igualdade formal e material.

Contudo, também temos que nos deparar com outro problema que traz a
baila o principio da igualdade, qual seja, os fundamentos que possam ensejar a
discriminagao licita permitida pelo legislador constitucional. Esta discriminagdo nao é
eivada de informalismo, muito pelo contrario, serve para defender e transformar
situagdes que possam estar em uma mesma situagao € ndo possuem 0S mesmos

direitos, diga-se de exemplo, o artigo 7° da Constituicdo?®’

que regula acerca das
formas diferenciadas de trabalho entre o homem e a mulher, sem causar, deste

modo, discriminacao fundada no sexo.

Como ja dito acima, a discriminagao licita deve-se respaldar nos critérios
da ponderacdo e da proporcionalidade, contudo, estes, requisitos se tornam
subjetivos e fundados em premissas ndo formais para critérios de discriminagao,
entdo, voltamos a nos deparar com a indagagcao de como deve-se dar e quais sao

os critérios objetivos que balizam o tratamento desigualitario licito.

Segundo o autor Alexandre Vitorino, balizado pelos ensinamentos do
professor Celso de Mello, traz como resposta a esta indagagao, trés requisitos que
devem ser avaliados na questdo da discriminacgao licita, e sdo eles: “1) visar a um
objetivo que expresse um valor constitucional; 2) for estritamente necessaria para a
realizacdo de tal valor; 3) implicar, no balango do 6nus imposto pelo tratamento

diferenciado e do bdnus logrado pelo interesse publico, a preponderancia deste.”?®2

20 |bidem, p. 181-182

81 Art. 7°, incisos XVIII, XIX, XX, XXX.

22 gILVA, Alexandre Vitorino. Direitos a prestagdes positivas e igualdade: a deficiéncia em
perspectiva constitucional. Sado Paulo: LTR, 2007, p. 43.
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Segundo o autor os requisitos exposados acima devem se relacionar ao
fato de que, mesmo que o principio da proporcionalidade esteja em sua natureza
eivado de subjetivismo uma discriminagéo sera licita se e somente se a um s6 tempo

atender aos trés requisitos.

Trazendo a questdo para o enfoque das relagdes homoafetivas, vamos

fazer a analise dos trés requisitos:

1) visar a um objetivo que expresse um valor constitucional:
a discriminagao contra os casais de pessoas de mesmo sexo
funda-se em diversos fatores que ja foram esbogados no
capitulo 01 deste trabalho, e, entre eles, ndo se respalda
nenhum critério objetivo, pois, se baseiam em perspectivas
culturais, religiosas que advém de fundamentos subjetivos,
que ndo possuem explicacdo tedrica para tal. Portanto, por
este critério, a discriminagdo contra os homoafetivos ja nado
seria atendida, e, portanto, ndo seria considerada licita.

2) for estritamente necessaria para a realizagao de um valor:
a igualdade n&o exige para seu alcance que se desvalorize
um fato “X” para valorizagdo de um fato “Y”, ou seja, a
igualdade n&o se funda em critérios pré-estabelecidos que
possam fazer desmerecer algum direito. No caso das
relacbes homoafetivas ndo podemos dizer e nem ao menos
fazer com que sejam desmerecidas ao passo de contemplar
as relagdes com duplicidade de sexos para que haja
preservacgao, e.g., das entidades familiares como figura de
um Estado religioso que prega a familia como base da
sociedade. Assim, a entidade familiar entre homem e mulher
nao pode ser sobreposta as relacbes homoafetivas, pois, nao
ha hierarquia de valor entre tais situagdes. Assim, conforme
o exemplo citado, também nao haveria a concretizacdo da
igualdade pela proporcionalidade e assim a discriminagéo

também seria ilicita.
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3) implicar, no balango do 6énus imposto pelo tratamento
diferenciado e do bdénus logrado pelo interesse publico, a
preponderancia deste: neste caso nao é dificil a resposta
para este requisito, ja que ndao houve e nao ha interesse e
muito menos relevancia de interesse do Estado quando se
trata da regulamentagéo das relagdes homoafetivas, ou seja,
por mais que haja campanhas afirmativas para
conscientizacdo e fim do preconceito, ainda ha uma “tarja
preta” quando o assunto se refere a estas unides. E isto se
deve ao fato de que estas unides representam uma parcela
pequena da sociedade e assim, por ser uma quantidade
inferior aos interesses da grande massa societaria, o
interesse publico ndo se resvala em preservar os direitos que
Ihe incumbe defender. Portanto, este requisito também néao é
obedecido e assim ndo se pode considerar uma

discriminagao licita fundada em um desinteresse do Estado.

Entdo se e somente se, conforme afirma o autor, a discriminagao sera
licita se houver a obediéncia destes trés requisitos, entdo podemos concluir que a
discriminagao no que tange as relagdes homoafetivas, ndo é respaldada em critérios
proporcionais, o que enseja, deste modo, o ilicito do ato discriminatorio, o que é

vedado pelo Estado Democratico.

Celso de Mello ainda nos ensina que:

E inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situagdes ou
coisas (o0 que resulta, em Ultima instancia, na discriminagdo de pessoas)
mediantes trago diferencial que ndo seja nelas mesmas residentes. Por
isso, sdo incabiveis regimes diferentes determinados em vista de fator
alheio a elas; quer-se dizer: que ndo seja extraido delas mesmas.?*

283 MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed. Malheiros

Editores, 2004, p. 29-30.
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Assim, além dos requisitos ditos anteriormente ainda ha a defesa do
eminente professor acerca da inadmissibilidade de atos discriminatérios fundados

em critérios que nao sejam peculiares a um determinado grupo.

Todavia, devemos ter em mente que nem sempre todos 0s grupos podem
se igualar em condi¢des, (claro que grupos que ndo possuem o postulado e a busca

do mesmo direito) devido as suas peculiaridades.

Contudo, ainda temos o fato de que o carater subjetivo do principio da
igualdade advém do fato da expressao “de qualquer natureza”, o que nos leva ao
fato da analise jungida desta expressado aqueles trés requisitos ditos anteriormente.
Mas nao é isso, pois, esta analise nao resolveria a questdo das relacdes

homoafetivas.

A expressao “de qualquer natureza” nao pode ser levada ao cano de que
as relacbes homoafetivas ndo estejam inseridas ou abarcadas por seu conteudo,
afinal, quem disse que “qualquer natureza” ndo abarca as relacbes homoafetivas?
Se assim (nao) fosse, seria necessario descrever todos os tipos de discriminagao
que sao proibidos, sem exceg¢ao alguma, pois, o que nao estivesse ali inserido seria

considerado discriminagéo licita.

Portanto, a expressao abarcada pelo art. 5° ou 3°, pode e deve abarcar as
relacbes homoafetivas pelo simples fato de que o legislador ndo detém o poder de
dizer e antever as situagdes que irdo necessitar do abarque do principio da
igualdade, ou seja, se na época da elaboracdo da Carta Constitucional de 1988 o
constituinte antevisse que seria necessario descrever minuciosamente ao invés da
expressao “qualquer natureza”, a expressao “vedada a discriminagao por orientagao
sexual”, entdo hoje, muito ndo seria necessario o discurso da questao desigualitaria
das relagdes homoafetivas. Ao dispor acerca “de qualquer natureza” o constituinte
quis abarcar sob este subjetivismo todas as questdes que pudessem ser

compativeis e abarcadas pelo principio da igualdade.
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No respaldo desta questdo, José Afonso da Silva, relata acerca da
elaboragcdo da Carta Constituinte de 1988 e a questdo da expressido “qualquer

natureza”, afirmando que:

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

Sob outro angulo ensina Celso de Mello:

Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica
pretende firmar € a impossibilidade de desequiparagbes fortuitas ou
injustificadas. Para atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, o
sistema normativo _concebeu férmula habil que interdita, o guanto
possivel, tais resultados, posto gque, exigindo igualdade, assequra que
0S preceitos genéricos, 0os abstratos e atos concretos colham a todos
sem especificacdes arbitrarias, assim, proveitosas que detrimentosas
para os atingidos.“*(grifo nosso)

Tanto € esta explicacdo que, se assim nao fosse, muitos dispositivos
internacionais (convengdes, pactos) teriam que especificar a questdo da
discriminagdo, sendo que a subjetividade ndo abarcaria outras discriminagdes que
ali ndo estivessem inseridas. Para efeito de corroborar nosso entendimento,
trazemos a colagao alguns dispositivos internacionais a respeito da impossibilidade

de discriminagao fundada em orientagcao sexual.

Primeiramente trazemos a Convengédo n° 111 da Organizagao

Internacional do Trabalho — OIT, que em seu art. 1°%¢ dispde acerca das diversas

24 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituigdo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,

p. 48.

MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3% ed. Malheiros

Editores, 2004, p. 18.

26 wprt 10 - 1) para os efeitos desta Convengdo, o termo discriminagdo compreende: qualquer
distingdo, exclusdo ou preferéncia baseada em motivos de raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social que tenha por efeito anular ou alterara a igualdade
de oportunidades ou de trato no emprego e na ocupagéo.”

285
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formas de discriminagdo que sao vedadas, ndo mencionando o fato do ato
discriminatoério fundado em orientagdo sexual, contudo, esse tratado da Organizagéo
Internacional do Trabalho n&o proibe por si sé a discriminagdo com base na
orientagdo sexual, mas possibilita aos Estados-partes o acréscimo de fundamentos
adicionais. Na Australia, a implementacdo da Convengdo em sua legislagcéo
doméstica contribuiu para coibir a expulsdo de lésbicas e gays de suas forgas

armadas, em 1992.2%"

Em segundo, trazemos o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
ja citado anteriormente, contudo, no que tange a quest&do do principio da igualdade,
este pacto traz em seus artigos 2°%% e 262%° 0 entendimento da impossibilidade da
discriminagdo por orientagdo sexual, ja que, em 1994, no caso Toonen versus
Australia, o Comité de Direitos Humanos estabeleceu que a referéncia ao “sexo”, no
art. 2°, paragrafo 1°, (da ndo-discriminagao) e 26 (da igualdade perante a lei) deveria
incluir a questdo da orientagdo sexual. Como resultado desse caso, a Australia
revogou a lei de criminalizagdo do ato sexual entre homens em seu Estado da
Tasmania. Com esse caso, o Comité de Direitos Humanos criou o precedente dentro
do sistema de direitos humanos da Organizagdo das Nagbes Unidas referente a

discriminacao contra lésbicas, gays e bissexuais.?*

Ha ainda dispositivos internacionais referentes a questdo do

entendimento da vedacéo da discriminagcao fundada em orientagdo sexual, contudo,

287 Disponivel em: http://www.hrea.org/index.php?doc_id=701. Acesso em: 29 de junho de 2010.

288 “Art. 22-1.0s estados-partes no presente Pacto comprometem-se a garantir a todos os individuos
que se encontrem em seu fterritorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos
reconhecidos no atual Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo
econbmica, nascimento ou qualquer outra situagao. Disponivel em:
http://www.aids.gov.br/legislacao/vol1_2.htm. Acesso em: 28 de junho de 2010.

29 «Art. 26 - Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagédo alguma, a
igual protecdo da lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminagdo e
garantir a todas as pessoas prote¢do igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por motivo de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situagdo  econbémica, nascimento ou qualquer outra situagcdo.” Disponivel em:
http://www.aids.gov.br/legislacao/vol1_2.htm. Acesso em: 28 de junho de 2010.

20 Disponivel em: http://www.hrea.org/index.php?doc_id=701. Acesso em: 29 de junho de 2010.
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nao vamos nos deparar sobre este assunto neste ponto, pois, sera foco de outro

capitulo, servindo estes exemplos apenas para ilustraggo.?®"

Retornando ao raciocinio anterior, no caso do sentido de existirem
situagdes iguais aquelas ja regulamentadas, o principio da igualdade deve agir de
forma a conceder aquelas situagbes primeiras tratamento igualitario com base nos
casos ja regulados, e com fundamento no dever de atuagdo do Poder Publico para

este sentido.

Desta forma ja que as relagdes homoafetivas ndo sao regulamentadas e
como ha as relagdes entre homem e mulher tanto regulamentadas pelo CC/02 e
pela CF/88, a isonomia constitucional clama que pelos fundamentos da
hermenéutica juridica sejam declarados os mesmos direitos para ambas as
situagdes. Ora, se continuar a vedar a aplicagdo do principio isonémico
constitucional as unides entre pessoas do mesmo sexo, entdo, a razao de ser deste
principio perde sentido, pois, por que haveria de existir um principio de um estado

democratico se nao podemos usa-lo?

Esta situacdo pode ser transparecida e exemplificada pelos artigos do
Cddigo Civil que disciplinam acerca da unido estavel, ado¢do e dos direitos do
matrimoénio. Ora, estd regulamentado no CC/02 em seu art. 1.723 que “é
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”; verifica-se a partir da colacdo deste artigo que
ndo ha designacdo em estabelecer a unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, contudo, o mesmo artigo nos traz que ndo é vedada tal unido e,
portanto, seria possivel a atuagdo da isonomia, haja vista, ja haver regulamentagao

das entidades familiares entre o homem e a mulher.

2" Em nota: em 1981 ocorreu a primeira decisdo de uma corte internacional — Corte Européia de

Direitos Humanos - sobre a questdo da orientagdo sexual, no caso Dudgeon versus Reino Unido.
Anos depois, em 1989, a Dinamarca, foi o primeiro pais a reconhecer legalmente as unides entre
pessoas do mesmo sexo. Disponivel em: ibidem.



162

O mesmo seria dizer que 0 mesmo art. 1.723 ndo traz a mengao da
colocacgao da unido estavel como sociedade de fato, o que se torna incoerente, pois
este instituto ndo traz o resguardo de direitos proprios do direito de familia, mas sim,
do direito societario, onde se firma um contrato puro, que nao reconhece a uniao
entre duas pessoas, mas sim, um contrato firmado entre duas pessoas que nao

possuem a mesma valia que um direito de familia.

Deste modo, embora ainda haja alguns julgamentos que se considere que
as unides entre pessoas do mesmo sexo deve ser considerada como sociedade de
fato, ja ha alguns julgamentos que desconsideram essa afirmagéo, pois, considerar
tais unides como sociedade de fato € o mesmo que negar seu préprio direito,
negando-lhe o direito de se estabelecer a par de direitos das unides estaveis entre

homem e mulher. Nesse sentido, a colagao de ambas as situacoes:

CASO 01:

Julgamento reconhecendo as unifes homoafetivas como sociedade de
fato advindo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:**
APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO HOMOAFETIVA. DESCABIMENTO. ENTIDADE FAMILIAR. NAO
CARACTERIZACAOQ. INTELIGENCIA DOS ARTS. 226, § 3°. DA CF E
1.723 DO CC. EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO. PARTILHA DOS
BENS COMPROVADAMENTE ADQUIRIDOS NO PERIODO. APELACAO
PROVIDA, EM PARTE, POR MAIORIA. (TJRS — AC 70026584698, 72 C.
Civ. Rel. José Conrado de Souza Junior, j. 25/03/2009).(grifo nosso)

CASO 02:

Julgamento desconsiderando as unifes homoafetivas como sociedade
de fato, mas a reconhecendo como entidade familiar. Julgamento
advindo do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

DECLARATORIA - EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO - RELACAO
HOMO-AFETIVA - SENTENCA ULTRA PETITA - ONUS DA PROVA. Nao
ha julgamento ultra petita, se o Juiz defere prestacédo que lhe foi postulada
através da inicial, ndo ampliando o objeto do pedido. O conceito de familia,
expresso na Constituicio da Republica, esta atrelado aos direitos e
garantias fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana,
sendo, pois, inconcebivel a distingdo entre modelos familiares, ndo havendo
como restringi-las a formas predefinidas. Para o reconhecimento da
existéncia de entidade familiar, é indispensavel que a unido entre dois seres
humanos se dé como espago de troca de afetos, assisténcia moral e
material, auxilio mutuo e companheirismo. Incumbe a quem alega, o 6nus
da prova quanto a existéncia da sociedade de fato. Preliminar rejeitada.
Recurso provido. V.v. O Direito tem evoluido para admitir varios tipos de

22 Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaList.php?idJurisAssunto=25.
Acesso em: 29 de junho de 2010.
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entidade familiares, admitindo_inclusive a homoafetiva, desde gue
comprovados 0s __requisitos _de estabilidade, ostensibilidade,
convivéncia e afetividade. A estabilidade resta demonstrada diante da
convivéncia de mais 15 anos, iniciada quando o autor tinha 14 anos, de
modo ostensivo, tanto que varias pessoas tinham conhecimento desse fato
e com troca de afetos reciprocos. (TIMG — AC 1.0145.07.411192-6/001, j.
28.01.2010, Rel. Desa. Evangelina Castilho Duarte — Voto vencido Desa.
Hilda Teixeira da Costa)*®*. (grifo nosso)

Para corroborar nosso entendimento, a professora Ana Carla H. Matos®%,

nos explica acerca da impropriedade do instituto da sociedade de fato as unides

entre pessoas do mesmo sexo:

Apesar da impropriedade ao se aproximarem questdes tdo dispares como
sociedade — ligada ao Direito Obrigacional e ao Direito Comercial - e familia
— relacionada a expressédo personalissima da afetividade —, tal analogia
parcialmente se justifica pelo esforco de procurar atingirem-se efeitos
juridicos num assunto ndo expressamente reconhecido por dispositivos
legais. No entanto, apesar da generosidade de se buscar tutela na idéia
de sociedade de fato uma unido afetiva ndo pode ter como justificativa,
para sua tutela juridica, a sociedade de fato, marcada pela busca de
fins lucrativos e econdmicos. Nao se trata de sociedade de fato, mas
sim de sociedade de afeto. S&o realidades eminentemente
diversas.(grifo nosso)

Ja no caso do art. 1.511 do Cddigo Civil ndo encontramos qualquer

respaldo para que se vedasse a possibilidade do casamento entre pessoas do

mesmo sexo, pois, o0 artigo descreve “o0 casamento estabelece comunh&o plena de

vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges”, ndo designando

qualquer forma estipulada que deva ser estabelecido o matriménio entre o homem e

a mulher somente, por conseguinte, estabelecer este tipo de interpretacao é

promover o retrocesso de direitos que € vedado pelo nosso ordenamento.

Em decis&o inédita no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, um juiz

considerou a impossibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo como

uma “apartheid sexual” dos homossexuais, para tanto, trazemos este julgado a

colacao deste trabalho a fim de dividirmos o mesmo pensamento:

293 |bidem. Acesso em: 29 de junho de 2010.
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MATOS, Ana Carla H. Fundamentos para o efeito juridico da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Disponivel em: http://www.robertexto.com/archivo1/uniao_mesmo_sexo.htm. Acesso em: 29 de

junho de 2010.
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Apartheid sexual. A segregacao de homossexuais, restringindo-lhes direitos
em razdo de sua orientagdo sexual, € incompativel com o principio da
dignidade da pessoa humana, expresso no primeiro artigo da Constituicdo
Federal. A nova definicdo legal da familia brasileira (Lei n° 11.340/2006)
contempla os casais formados por pessoas do mesmo sexo, conforme
antecipado pelo Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, através do
Provimento 06/04 — CGJ. Concepgoes religiosas de familia ndo podem ser
impostas através do Estado-juiz. No ordenamento juridico brasileiro,
porgue vedada gualguer forma de discriminacdo, o _casamento civil
estd disponivel para todos, independentemente de sua orientacdo
sexual. Acdo julgada procedente, para reconhecer a familia constituida
pela autora e sua companheira, gue conviveram em unido _estavel por
25 anos. (RS 22 V. Fam. Suc. Proc. n°® 1060178794-7, Juiz Roberto Arriada
Lorea, j. 07.01.2008).2%(grifo nosso)

Embora considerado como principio constitucional e depois de todo o
embasamento tedrico esbogado neste trabalho, ndo é do nosso agrado considerar
que um principio de tal grande magnitude seja tdo desvalorado pelo ordenamento
patrio, tanto em decisdes judiciais, como pelas inconvenientes atitudes do Poder
Publico em seu poder legislativo que insiste em invalidar a igualizacdo de direitos
entre as unides homoafetivas e as unides entre pessoas de sexo diferentes;
exemplos ndo faltam. Entdo voltamos a indagagao: para que serve o principio da
igualdade? Para estar presente em um texto escrito? Para formalizar uma
democracia, que nao respeita os direitos das minorias? Afinal de que serve este

principio?

O caminhar para nossas indagag¢des € um longo processo que deve se
dar tanto pela conscientizacdo como aplicagao dos direitos a quem |he sdo devidos.
Negar um direito de igualdade & negar a propria dignidade humana. Valorar a

igualdade € um dever e ndo um favor.

Trabalhar com a igualdade é também trabalhar com a cidadania, ao passo
que, se imaginarmos uma sociedade que nao tivesse em sua base legal o
pressuposto igualitario, seria dificil imaginarmos uma sociedade livre com
convivéncia harménica de direitos; se nosso pais ja possui essa base para a
convivéncia democratica e ainda convivemos com tamanhas desigualdades, entéao

imaginemos o contrario como seria

2% Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudencialList.php?idJurisAssunto=4.

Acesso em: 29 de junho de 2010.
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Falar em cidadania, hoje, pressupde nao apenas o reconhecimento da
igualdade, mas, fundamentalmente, da diferenga, ja que vivemos em um
mundo plural, onde a adversidade se torna cada vez maior._Afinal,
igualdade nada mais é do gue o direito de ser diferente, sem sofrer
discriminac8o por _isso. Na busca de inclusdo das minorias, de forma
injustificada, n&o se cogita de cotas para homossexuais.(grifo nosso)**

Negar a igualdade é negar a eficacia e a aplicabilidade dos efeitos da
norma e é sobre este ponto que passamos a trabalhar no préximo ponto deste

trabalho.

3.2.2 Principio da igualdade e relac6es homoafetivas: aplicabilidade e eficacia

Como ja detalhamos bastante acerca das questdes da aplicabilidade e da
eficacia quando falamos da dignidade da pessoa humana, nos resguardamos agora
a nos atermos somente ao principio da igualdade, dispensando os conceitos

anteriormente ja mencionados acerca dos referidos institutos.

Estritamente ligados, embora diferentes em seus sentidos, a igualdade e
a dignidade, encontram-se nitidamente deflagrados em sua aplicabilidade e
eficiéncia de norma plenamente constitucional. Podemos dizer que ao preceituar que
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de raca, sexo, cor, idade, ndo esta ai a

se cumprir a validade de seu conceito. Se ndo vejamos.

Se a Constituicdo garante que ndo havera distingao de cor, entdo a norma
que regulamenta a cota na universidade para negros é inconstitucional e nem
mesmo poderia se aplicar o principio da interpretagdo conforme, pois, fere
diretamente o principio da igualdade, porque ao diferenciar cotas especiais para

negros, esta de certa forma, a diferenciar aqueles que nao sdo negros, ao passo que

2% DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista, atualizada e

ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 109.
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podemos concluir que se a norma regulamenta condigdo especial para determinada
categoria, entédo é porque os negros necessitam de norma regulamentadora especial
para ingresso na faculdade, desmerecendo aqueles que ndo sao da referida cor de

pele.

Conforme o exemplo retro citado das cotas raciais, o principio da
isonomia acaba por se resvalar em critérios desiguais, podendo gerar deste modo,

»297

uma discriminagao ilicita ou uma “igualdade desigual’“”"que se respalda por valorar

um grupo e desigualar outros.

Lembrando a ilustre licdo do eminente jurista, Celso de Mello®®, o

preceito magno da igualdade € norma voltada quer para o aplicador da lei quer para
o préprio legislador; mas espera, se eles precisam de norma por conta de alegarem
que ainda existe preconceito, onde esta a norma que diz que a partir de um
preconceito racial deve ser criada norma regulamentadora e diferenciadora para
negros? Nao existe, pois, a prépria CF/88 proibiu qualquer distingdo por parte da
sociedade e do legislador, de qualquer tipo de diferenciagdo nos termos da norma

plena constitucional.

Ora, se ndo ha igualdade nesta determinada situagdo ora posta, entdo é
porque nao ha eficacia plena, muito menos validade, pois, a nosso ver, quando uma
norma juridica ndo consegue alcangar sua eficacia plena, esta norma nao é valida,

pois, ndo consegue alcangar os requisitos minimos de validade de uma norma.

A complexa situagdo posta rege-se entre muitas outras dentro do

ordenamento, entre elas as unides entre casais homoafetivos.

Assim, a validade, segundo Marcos Bernardes de Mello, é utilizada para

qualificar:

27 Em nota: este termo é utilizado pela autora Maria Berenice Dias, a qual nos afiliamos.

2% MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed. Malheiros
Editores, 2004, p. 09.
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(...) o direito que esta conforme ou nao, com os seus préprios fundamentos,
sejam éticos, socioldgicos ou dogmaticos. Nessa acepgdo, as normas que
integram o ordenamento juridico serdo consideradas validas ou invalidas,
consoante estejam, ou ndo, de acordo com aqueles fundamentos.”*°
Ainda analisando a questado da eficacia plena, podemos obter o seguinte
raciocinio para tentar compreender o sentido do conceito de eficacia no ambito das
relagcbes homoafetivas. Se o fato das relagbes entre pessoas do mesmo sexo ja
existe no mundo dos fatos, esta pressupde a existéncia de um fato juridico, assim,

logo existindo, passa a ter eficacia que é pressuposto da validade.

Assim, ao passo que a dignidade da pessoa humana n&o possui eficacia,
quer pela falta de norma regulamentadora, quer pela falta de precisdo de seu
conceito, a igualdade também encontra-se no mesmo caminho, ou seja, como ja
dito, embora norma de eficacia plena por ser fundamento constitucional, a sua

validade e plena eficacia apenas se respaldam em divagacgdes juridicas.

Para dizermos que o principio da igualdade, embora principio
constitucional, ndo possui eficacia, devemos relembrar que esta se conceitua pela
capacidade de atingir os objetivos previamente fixados com metas, ou seja, o querer
legislativo, antes de tudo, deve tragar quais serao os objetivos que serao alcancados

pela norma, contudo, ndo podera dizer se cumprira o que esta escrito.

Se a eficacia estd inserida dentro do campo da exigibilidade e da
executoriedade da norma, entdo podemos dizer que uma norma pode ser valida e
nao ser eficaz, ou seja, ser valida e nao possuir exigibilidade. Vejamos o caso do

principio da isonomia.

Ao deferirmos um direito previdenciario a pessoa “X”, que atende a todos
0s requisitos para o beneficio e ao mesmo tempo se nega um mesmo direito
previdenciario a pessoa “Y” pelo fato de sua orientagdo sexual, como no caso do
falecimento do(a) companheiro(a) homossexual e n&do Ihe é deferido por ndo atender

aos requisitos da lei infraconstitucional (Leis n°® 8.972 e 8.973, ambas de 1991),

29 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 32 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 01.
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entdo ha desigualdade do deferimento de beneficios que possuem os mesmos

parametros para garantia do beneficio. Diga-se de passagem também o exemplo

mais tipico do desrespeito a igualdade no que tange as relagdes homoafetivas é o

caso das relagbes empregaticias, onde aqui apresentamos dois casos, o primeiro

acerca da dificuldade de se conseguir emprego®® e a segunda a discriminagao ja

ocorrente no local de trabalho:

CASO 01:

Homofobia: gay esconde tendéncia ao disputar vagas.

Imagine que dentro de algumas horas vocé sera avaliado para um emprego.
Os momentos que antecedem a avaliagao certamente ndo serdo tranquilos.
Entre a indecisdo em frente ao guarda-roupa e ao medo de niao saber
responder o que for perguntado, muito suor ira rolar. Agora some a isso a
obrigagdo de nao deixar transparecer sua orientagdo sexual. Certamente
sera preciso muito jogo de cintura e atengao redobrada para n&o deixar que
a chance da carteira assinada escape, ja que o curriculo profissional
habitualmente & preterido em favor do preconceito. (...)Para o titular da
coordenadoria de livre orientagdo sexual do Para, Ivan Cardoso, as
mulheres sdo as que passam pelas maiores dificuldades durante a
entrevista de emprego. De acordo com ele é mais dificil para elas disfargar
trejeitos homossexuais.

Nos aconselhamos ao candidato a emprego que se comporte de uma
maneira diferente durante a entrevista com o empregador ou psicologo.
Como néao existe nos formularios uma pergunta sobre orientagcdo sexual e
geralmente isso ndo é questionado na entrevista, nés tentamos esconder
nossa orientagdo o maximo possivel. E preciso ter bastante cuidado nos
movimentos e nas palavras que usamos, pois um entrevistador atento pode
identificar a sexualidade do candidato durante a entrevista e dispensa-lo por
conta disso', explica. (...) Para as travestis o desconforto em decorréncia do
preconceito & ainda maior. 'Quando um travesti € chamado em uma
empresa para fazer uma entrevista de emprego, em 99% dos casos trata-se
de um engano', afirma Ivan Cardoso. Isso ocorre porque curriculos e fichas
de solicitacdo de emprego sé&o preenchidos com o nome que consta nos
documentos, enquanto que o nome social adotado pelas travestis € muito
diferente. 'Quando acontece isso a gente nem passa pela entrevista. O
entrevistador nos olha e diz logo que a vaga ja foi preenchida’, conta a

300

Em nota: “O preconceito sofrido pelo grupo homossexual pode ser considerado o mesmo que
atinge negros, mulheres, deficientes fisicos e mentais. Ele é velado, dificimente aparece e, na
maioria das vezes, ndo é divulgado. ‘Acredito que os homossexuais sofrem tanto preconceito na
hora da contratagcdo como os deficientes fisicos, negros e mulheres. Algumas empresas ainda tém
esquemas muito arcaicos de contratagdo’, diz Rudney Pereira Junior, consultor de recursos
humanos da_Foco.Hoje é mais comum encontrar homossexuais em profissbes liberais e
auténomas, onde o mercado é mais aberto. E claro que as preferéncias sexuais do candidato ndo
sdo citadas durante uma entrevista. Ainda existe um tabu muito grande nessa area e a idéia do
"homossexual caricato" continua muito presa a imagem do grupo. Segundo o consultor da
Foco, nas empresas, tudo depende muito da politica de contratagdo e das exigéncias de cada
uma. ‘Varios homossexuais passaram pela minha selegdo e foram encaminhados para as
empresas sem nenhum problema. Acredito que a condigdo ou orientagcdo sexual de uma pessoa é
algo que nédo deve interferir na carreira e no trabalho’, finaliza Junior.” Disponivel em:
http://carreiras.empregos.com.br/carreira/administracao/comportamento/discriminacao_homossexu
al.shtm. Acesso em: 02 de julho de 2010.
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travesti Raissa que ja perdeu as contas de quantas vezes passou por
situacdo parecida.>”’

CASO 02:

-MORAIS - INJURIAS - ENTRECHOQUE DE PROVA TESTEMUNHAL -
PLAUSIBILIDADE DA TESE SUSTENTADA PELA AUTORA - ABALO A
HONRA OBJETIVA - DANOS EXTRAPATRIMONIAIS - CONFIGURACAO -
QUANTUM  INDENIZATORIO - FIXACAO - CRITERIOS DE
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE - DEVER DE INDENIZAR
CARACTERIZADO. (...). I - O direito a incolumidade moral pertence a
classe dos direitos absolutos, encontrando-se normativamente tutelado pela
conjugagao de preceitos constitucionais elencados no rol dos direitos e
garantias individuais da Carta da Republica (art. 5°, V e X, da CF/88),
caracterizando-se, portanto, como clausula pétrea (art. 60, §4°, da CF/88),
nao podendo ser abolida nem sequer por proposta de emenda
constitucional, merecendo ser devidamente tutelado nos casos concretos
apreciados pelo Poder Judiciario. Il - Neste sentido, a injuria proferida
em local de trabalho, mormente guando irrogada por superior
hierarguico e dizendo respeito_a opcdo sexual da vitima, configura
dano _moral passivel de reparacdo (CC/2002, art. 186), notadamente
diante do alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual
Constituicdo da Republica (CF/88, art. 5°, V e X). IV _- Conforme
entendimento preconizado pelo STF "[...] o valor da indenizagdo ha de ser
eficaz, vale dizer, deve, perante as circunstancias historicas, entre as quais
avulta a capacidade econdbmica de cada responsavel, guardar uma forga
desencorajada de nova violagdo ou violagdes, sendo como tal perceptivel
ao ofensor, e, ao mesmo tempo, de significar, para a vitima, segundo sua
sensibilidade e condicdao sociopolitica, uma forma heterogénea de
satisfagdo psicoldgica da lesdo sofrida. Os bens ideais da personalidade,
como a honra, a imagem, a intimidade da vida privada, ndo suportam
critério objetivo, com pretensbdes de validez universal, de mensuragao do
dano a pessoa." (RE 447.584-7/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em
28/11/2006). %TJSC AC 2006.008720-6, rel. Des. Salete Silva Sommariva, j.
27/02/2007).7" (grifo nosso)

Essas situagbes sdo algumas dos grandes pontos que envolvem as

relagdes homoafetivas, tanto € que, no Anexo n° 01 deste trabalho anexamos

planilhas que foram apresentadas na Palestra de Direitos Humanos e Homofobia:

Avangos e Conquistas do Brasil, onde pode-se averiguar os diversos fatores que

incidem como fator de desigualdade nestas unides.

301Disponl'vel

em:

http://direitoshumanos.etc.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1266:homofobia-

gay-esconde-tendencia-ao-disputar-vaga-&catid=41:Igbtt&ltemid=174. Acesso em: 01 de julho de

2010.

*2pisponivel

em:

http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaList.php?page=2&idJurisAssunto=8.  Acesso

em: 01 de junho de 2010.
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Em caso bastante conhecido trazemos o caso do jogador de futebol do
Séo Paulo, Richarlyson que sofreu forte discriminacdo em programa televiso

apresentado para toda rede nacional, por sua suposta condicdo homossexual.

|303

Moveu processo crimina e teve seu pedido negado pelo Sr. Manoel Maximiano

Junqueira Filho®*, Juiz de Direito titular da nona vara civel da Comarca de S&o

Paulo, conforme vemos a seguir:

A presente Queixa-Crime nao reune condi¢des de prosseguir.
1. Nao vejo nenhum ataque do querelado ao querelante.

(...)
3. A — Nao sendo homossexual, a imputagdo nio o atingiria e bastaria que,
também ele, o querelante, comparecesse no mesmo programa televisivo e
declarasse ser heterossexual e ponto final;

3. B — se _fosse homossexual, poderia admiti-lo, ou até omitir, ou
silenciar _a respeito. Nesta hipotese, porém, melhor seria gque
abandonasse os gramados...

Quem ¢é, ou foi BOLEIRO, sabe muito bem que estas infelizes colocacbes
exigem réplica imediata, instantanea, mas diretamente entre o ofensor e o
ofendido, num TETE-A TETE.

(...)

5. Ja que foi colocado, como lastro, este Juizo responde: futebol é jogo
viril, varonil, ndo_homossexual. Ha hinos que consagram esta condigao:

“OLHOS ONDE SURGE O AMANHA, RADIOSO DE LUZ, VARONIL,
SEGUE SUA SENDA DE VITORIAS...".

6. Esta situagéo, incomum, do mundo moderno, precisa ser rebatida...

7. Quem se recorda da “COPA DO MUNDO DE 1970”, quem viu o escrete
de ouro jogando (FELIX, CARLOS ALBERTO, BRITO, EVERALDO E
PIAZA; CLODOALDO E GERSON; JAIRZINHO, PELE, TOSTAO E
RIVELINQ), jamais conceberia um idolo seu homossexual.

(...)

9. Ndo que um homossexual ndo possa jogar bola. Pois que jogue,
querendo. Mas, forme o0 seu time e inicie uma Federac8o. Agende jogos
com quem prefira pelejar contra si.

(-..)

11. Ora, bolas, se a moda pega, logo teremos o “SISTEMA DE COTAS",
forgando o acesso de tantos por agremiagéo...

12. E n&o se diga que essa abertura sera de idéntica propor¢cao ao que se
deu quando os negros passaram a compor as equipes. Nada menos exato.
Também o negro, se homossexual, deve evitar fazer parte de equipes
futebolisticas de héteros.

(-..)

14. O gque ndo se mostra razoavel € a aceitacdo de homossexuais no
futebol brasileiro, porgue prejudicariam a uniformidade de pensamento
da equipe, 0 entrosamento, o equilibrio, o ideal...

()

%93 Disponivel em: http://www.muitofirme.net/2007/08/volta-do-caso-richarlyson-juiz-nega.html. Acesso

em: 02 de julho de 2010.

Apods esta decisdo o referido juiz foi afastado do processo criminal movido pelo atleta. Disponivel
em:

http://ultimosegundo.ig.com.br/esportes/futebol/2007/08/03/juiz_e_afastado e queixa crime_de ri
charlyson _segue em_tramite 951814.html. Acesso em: 02 de julho de 2010.
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17. E assim que eu penso... e porque penso assim, na condicdo de
Magistrado, digo!

18. Rejeito a presente Queixa-Crime. Arquivem-se os autos. Na hipétese
de eventual recurso em sentido estrito, dé-se ciéncia ao Ministério Publico e
intime-se o querelado, para contra-razées.

Sao Paulo, 5 de julho de 2007.(grifo nosso)

Agora vamos trabalhar a aplicabilidade e a eficacia do principio da

igualdade frente a este caso apresentado.

Ao decidir ou melhor querer decidir que um determinado esporte nao
poderia ser praticado por homossexuais, houve plena afronta a igualdade ja que o
magistrado dispensou que a pratica esportiva, sendo um esporte viril ndo poderia ser
praticado por pessoas que possuem condicdes “diferentes”. Mas que condicdes
seriam estas? Nao explicou o magistrado, apenas desigualou condi¢gbes pessoas de

qualidades diferentes.

Se dispensar e negar que uma pessoa homossexual pratique um esporte,
a sua condicao de igualdade frente ao grupo que lhe é considerado igual é ineficaz,
pois, o objetivo da igualdade é atingir objetivos previamente fixados, entdo, se o
objetivo da igualdade n&o é que haja discriminagcdes e desigualdades, sendo estas
vedagbes impostas pelo legislador, entdo, se este objetivo ndo é almejado, entéo
nao podemos dizer que esta norma €& eficaz e muito menos aplicavel, ja que a
aplicabilidade da norma constitucional isonbémica é estender esta a todas as

situagdes que com ela sejam compativeis.

Se a norma isonémica da igualdade tem aplicabilidade imediata a todas
as situagdes que com ela sejam compativeis e esta se mostra com executoriedade a
partir do momento em que o aplicador do direito impdée que, mesmo que
determinadas situagdes ndo sejam compativeis, fagam que a sejam e garantam os

direitos que sio pleiteados por elas.

Para que isso acontega € por certo que aplicador do direito necessita ndo
somente aplicar a norma sistematica do texto constitucional, mas também, que os
institutos, e.g., da analogia e dos principios gerais sejam utilizados para que o valor

imanente da norma seja respeitado.
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E por isso n&o podemos dizer que o principio da igualdade tem sua plena
eficacia e aplicabilidade quando se trata das relagbes homoafetivas, ja que,
conforme o exemplo da decisdo acima houve desconsideracdo da aplicacdo dos
principios constitucionais, principalmente da norma da igualdade que pela sua
afronta pode atingir o principio da dignidade humana ao desconsiderar que uma

pessoa ndo possa praticar um esporte por ser homossexual.

O que vemos acima sao situagdes que ocorrem cotidianamente que
reflete, no primeiro caso, a desigualdade de condigdes para vagas de trabalho, o
que contraria nitidamente o principio da igualdade. Assim, a isonomia, embora esteja
inserida no texto para ser respeitada € afrontada quando se trata das relacdes
homoafetivas. Deste modo, ndo podemos dizer que o principio constitucional

isonémico é eficaz.

Neste sentido, também podemos inferir o raciocinio de que a afronta ao
principio da igualdade significa um retrocesso juridico e social, ja que, é vedado o
retrocesso de direitos, principalmente, no ambito dos direitos constitucionais

fundamentais.

Portanto, mesmo que haja compatibilidade no texto constitucional para
que seja aplicado o principio constitucional as relagdes homoafetivas, este principio
conquanto existente nao possui incidéncia sobre tais relacbes, assim, embora

existente nao é eficaz, logo nao ¢é exigivel.

Dai podemos fazer a seguinte equacgao: validade + eficacia =
aplicabilidade e produgao dos efeitos da norma. Aqui ndo importa se a norma tem o
carater basico de toda norma que € a sua existéncia, o que interessa aqui é a
producao de seus efeitos, e para que isso ocorra € necessario que a norma seja
valida e eficaz. Se a norma é valida e nao é eficaz entdo ndo produz efeitos, pois,
para este € necessaria a jungao dos pressupostos de validade e eficacia. O contrario
também nao poderia gerar efeitos, pois, se uma norma n&o é valida, mas foi de
alguma forma eficaz, entdo ndo pode produzir efeitos legais atuais validos ja que

nao se insere mais no mundo juridico.
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Deste raciocinio somente podemos concluir que uma norma so é aplicavel
se for eficaz. Entdo, no caso do principio da igualdade e das relagbes homoafetivas,
podemos dizer, que este principio € uma norma inaplicavel a tais unides? Embora,
devesse ser o contrario, a resposta € afirmativa, pois, se em diversos casos a
igualdade constitucional € ineficaz em face das unides homoafetivas, entdo ndo

podemos dizer que esta norma € aplicavel e logo possa gerar direitos.

Disso decorre que o principio da igualdade, assim como o principio da
dignidade da pessoa humana, possui em sua esséncia a eficacia normativa plena
das normas-principios constitucionais, contudo, no campo fatico-juridico, que € o

que realmente importa, ndo possui.

Diante disso podemos pensar se normas integradoras do direito nao
poderiam servir para conceder eficacia ao principio da igualdade? Se pensarmos,
para que serve uma norma se ela ndo possui um minimo de eficacia, entao
poderiamos nos deparar com muitas leis no mundo juridico, pois, ndo produziriam
nenhum efeito e sua permanéncia no mundo fatico ndao seria relevante e

consequentemente a atividade legislativa nao seria util.

Criar leis que pudessem melhorar uma lei anterior iria sobrecarregar o
Poder Legislativo, como também, seriam necessarias infinitas leis para regulamentar
os direitos que ja existem. Contudo, para que n&o se ocorra esse tipo de situagao as
normas integradoras do direito podem servir para que n&o seja necessaria somente
a criagdo de normas para solugcado dos conflitos e dos novos direitos, mas sim, de
aplicagao e solucdo imediata dos conflitos utilizando-se de um direito equiparavel a
uma situagcdo semelhante, como é o caso das relacbes homoafetivas com

equiparagao a uniao estavel.

Tipica situagao esta € a da analogia que pode ser aplicada em duas

possibilidades:

(...) ou falta uma sé disposicao, um artigo de lei, e entdo se recorre ao que
regula um caso semelhante (analogia legis); ou nao existe nenhum
dispositivo aplicavel a espécie nem sequer de modo indireto; encontra-se o
juiz em face de instituto inteiramente novo, sem similar conhecido; é forga,
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nao simplesmente recorrer a um preceito existente, e, sim, a um complexo
de principios juridicos, a sintese dos mesmos, ao espirito do sistema inteiro
(analogia juris). A primeira hipétese é mais comum e mais facil de resolver,
apenas se trata de espécie nao prevista, inesperada controvérsia acerca de
instituto ja disciplinado pelo legislador, argumenta-se com a solugao
aplicavel a um fato semelhante. E o caso da segunda quando ndo existe
regra explicita, nem caso analogo; reconstroi-se a norma pela combinag¢ao
de muitas outras, que constituem visivel aplicagdo de um principio geral,
embora ndo expresso; elabora-se preceito completamente novo, ou um
instituto inteiro, segundo os principios de todo o sistema em vigor.305

Contudo, mesmo embora possam haver leis que ndo devessem existir no

mundo juridico por ndo produzirem nenhum efeito, ndo podemos pensar desta

forma.

Sob outro aspecto, também podemos dizer que o pressuposto da
igualdade deve se respaldar em critérios objetivos para a devida convivéncia em um
Estado Democratico de Direito, que é a base de nosso pais, contudo, nao é somente
ter um texto escrito e dizer que todos sao iguais perante a lei, isso nao é suficiente;
ter um texto escrito onde ndo se tem um valor legitimo de aplicagao nao garante a
eficacia de sua norma e com isso também n&o garante que seja declarada uma

sociedade democratica.

Todos séo iguais perante a lei. Isso € unissono e de conhecimento de
todos, mas, ao se deparar com as multiplas situagcdes e os novos direitos que se
sobrepdem neste ordenamento juridico € uma questdo que ainda néo foi trabalhada

para que realmente possamos dizer que todos s&o iguais perante a lei.

O principio da isonomia ndo se exaure no enunciado basico de que todos
sdo iguais perante a lei. Essa poderosa retdrica, considerada parte
essencial do igualitarismo, tende a desviar a atengédo das diferengas. E o
efeito de ignorar-se as variagées interpessoais pode ser, na verdade,
profundamente n3o igualitario.>*

O pressuposto da igualdade formal, mesmo que jungido ao requisito da

igualdade material e que se tenha amplo conhecimento de que a igualdade pode se

%5 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19? ed. Rio de Janeiro: Forense,

2002, p. 171.
DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 107.

306
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deparar com critérios para definicdo de uma discriminagéo licita, mesmo assim, nao
podemos dizer que um principio € eficaz simplesmente por ser constitucional. Muito
embora, muitos assim pensem, 0s principios, assim como as normas colocadas na

Constituicdo nao é pelo fato de estarem ali escritas que possuem eficacia e

aplicabilidade imediata. Tudo depende de como isto é trabalhado.

Embora querido e desejado pelo legislador que os principios
constitucionais fossem obedecidos, a igualdade, assim como a dignidade sé&o
normas-principios que se quedam em um pedagco de papel ndo tendo a
consideragao dos aplicadores do direito e do resvalo do Poder Publico em fazer

obedecer as normas que o mesmo € obrigado a defender.

No que tange aos principios constitucionais, estes ndo podem ser ou nao
aplicados pelo mero deleite do Estado; sao imperativos, devem ser obedecidos, mas
entre o dever e o fazer existe uma grande diferenga e uma grande barreira que

impede que os imperativos constitucionais sejam obedecidos.

Nesse sentido devemos pensar que nao ha discricionariedade por parte
do Estado em n&o aplicar, pois, este ndo pode se respaldar em critérios outros que
nao sejam aqueles ja antevistos no texto constitucional. Isso quer dizer que, no que
tange aos principios constitucionais, ndo ha discricionariedade do Estado; os
principios devem ser aplicados. Portanto podemos entdo dizer que a atuacao do
Estado € uma atuagao vinculada que n&o deve se sujeitar a critérios subjetivos para

nao aplicar o que é obrigacao do Estado fazer.

O direito ao tratamento igualitario independe da tendéncia sexual. A
sexualidade é um elemento integrante da propria natureza humana e
abrange a sua dignidade. Todo ser humano tem o direito de exigir respeito
ao livre exercicio da sexualidade. Sem liberdade sexual, o individuo ndo se
realiza, tal como ocorre quando lhe falta qualquer outro direito
fundamental.>”’

307 DIAS, Maria Berenice. Familia Homoafetiva. Disponivel em:
http://www.cchla.ufrn.br/bagoasv02n03art02 dias.pdf Acesso em: 06 de julho de 2010.
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E para que isso aconteca € necessario varias atitudes, como também
descobrir quais as causas porque isso acontece e € sobre isso que passamos a

discorrer no proximo capitulo.
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4 NOVA CONCEPCAO DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E
SUA  APLICABILIDADE EM FACE DAS RELACOES
HOMOAFETIVAS: CAUSAS E CONSEQUENCIAS

Interpretar o direito ndo é ativismo judicial, e nem o poderia ser; conhecer
outras formas de aplicar o direito aos novos direitos que surgem é também uma
forma de conceber que estes ndo sejam retirados do mundo juridico pelo mero fato
de ndo serem regulados legalmente, mas mesmo assim também nao o poderia ser.
Interpretar o direito € reconhecer que novos direitos existem, ou se n&o sdo novos, é
uma forma de reconhecer tantas outras facetas de um mesmo direito ou de uma
mesma lei; é reconhecer que um novo fato também pode ser objeto de aplicagcéo de

uma determinada norma.

A interpretagdo que reconhece as relagdes homoafetivas e as equipara a
unido estavel ndo rompe com o texto constitucional nem parte da idéia de
normas constitucionais inconstitucionais; o que esse reconhecimento
propicia, em verdade, € a interpretagao da Constituicdo de maneira unitaria,
a partir de direitos ja existentes no plano constitucional, n&o caracterizando,
dessa forma, um ativismo judicial que cria direitos ndo previstos pelo
ordenamento. %

Se ndo o fizermos assim, ndo prosseguiremos na evolugdo do préprio
conhecimento juridico; ficaremos estagnados sem conhecer as préprias limitagdes
de nosso saber. Contudo, ndo sao todos que pensam assim, preferem a aplicagao
da escola conservadora, ainda da velha aplicagdo pura da norma, sem interpreta-la,

ou ainda ha aqueles que, diante de suas proprias convicgdes, trazem para dentro do

direito, preconceitos que se desvencilham da aplicagao ética da norma, ou melhor,

%8 MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. Interpretar a Constituicdo n&o é ativismo judicial (ou ADPF 132

e ADPF 178 buscam uma interpretacdo adequada de direitos ja existentes na Constituicdo).
Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads artigo/medeir~1.pdf. Acesso em: 04
de julho de 2010.
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diante de uma visao propria, o aplicador retira de uma pessoa o direito a que esta

poderia beneficiar-se. O que se pode dizer é que

O Poder Judiciario em alguns casos tem cumprido sua fungao de distribuir a
justica. Porém, o Legislativo ndo tem acompanhado as evolu¢des de nossa
sociedade, principalmente no que diz respeito aos homossexuais, omitindo-
se de legislar em favor desse segmento, o que faz com que Eermanegam a
margem da lei, sem qualquer protecao por parte do Estado.*

As relagbes homoafetivas se inserem dentro do ramo de um novo direito,
nao se vinculam a nenhum ramo pré-existente, € novo, mas embora nao
regulamentado respalda-se pela utilizacdo de institutos juridicos outros para que,
enquanto ndo regulamentado, ndo fique sem aplicacdo juridica. Neste sentido,
mesmo sem regulamentagao, o direito homoafetivo regula-se por institutos do direito
de familia, previdenciario, constitucional, contudo, muitos ndo entendem dessa
forma e acabam por retirar dos casais homoafetivos direitos que ja lhe sédo inerentes;
alguns aduzem a falta de regulamentacdo, outros falam que foi o desejo do
legislador em ndo reconhecer as unides homoafetivas como merecedoras de direito,
enfim, sdo entendimentos conservadores; outros aduzem que o Codigo Civil de 2002
ja “nasceu velho” e por isso ndo se deveria deixar fora do amparo legal as relagdes

entre pessoas do mesmo sexo.

E por isso, com a maxima vénia que discordamos do eminente professor
Miguel Reale que é adepto da opinido que para regulamentacdo das relagdes
homoafetivos € necessario primeiramente a mudanca da Constituicdo, conforme

relata:

a unidao homossexual sé pode ser discutida depois de alterada a
Constituicdo. Had quem diga que o Cédigo é atrasado por nao tratar dos
homossexuais. A culpa ndo é nossa. Nao podemos mudar a Constituicao. A
unido estavel é entre um homem e uma mulher. Se querem estender esse
direito aos homossexuais, que mudem primeiro a Constituicdo, com 3/5 dos

39 AMARAL, Sylvia Maria Mendonga do. Preconceito é a principal barreira contra a evolugdo do

Direito. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-jun-
25/preconceito_principal barreira_evolucao direito. Acesso em: 04 de julho de 2010.
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votos do Congresso Nacional. Depois, o Cdédigo Civil podera cuidar da
matéria.®'

Mas entre as principais causas encontra-se a omissao legislativa que € o
enfoque da visao conservadorista e pura da norma. O Poder Legislativo encontra-se
impregnado de pessoas que se dizem defender o direito do proximo, que aduzem
em suas campanhas que irdo lutar por melhores condicbes de vida, todavia, isso
nao passa de mero discurso politico que ndo se restringe a negar a legislar sobre
assuntos que ndo lhe convém, ou seja, o melhor interesse do povo é retirado para
que haja o melhor interesse proprio particular e partidario, assim, o que néo for

melhor para o legislador em sua pessoa nao € melhor para ninguém.

Para tentar barrar essas situagdes anti-sociais € que ha os adeptos das
novas formas de interpretacdo constitucional, que n&o se respaldam na analise pura
da norma, mas sim analisando seu contexto na forma a ndo negar os direitos, se

assim o forem, a quem deles necessita.

Estas novas formas de interpretacdo do direito e os novos direitos
possuem nitidos reflexos na sociedade, seja no ambito cultural, ideolégico ou
juridico. Qualquer nova situagao causa estranheza a primeira vista e ndo poderia ser

diferente.

Sendo assim, as decisdes judiciais que trazem em seu contexto o
reconhecimento de direitos as relagdes homoafetivos, causam efeitos muitas vezes
inesperados no ambito social e até mesmo juridico. Estas decisbes sao o tipico

exemplo que podemos citar acerca das novas interpretagdes do direito.

E é nesse contexto que passamos a trabalhar acerca das causas do nao
reconhecimento das relacbes homoafetivas, e posteriormente, passaremos a
trabalhar com as consequéncias e os efeitos que as novas interpretacées podem

gerar.

310 Apud, SANTORO, Claudia. A necessidade de regulamentagao das unibes estaveis homossexuais.

Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 875, 25 nov. 2005. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7625. Acesso em: 04 de julho de 2010.
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4.1 Possiveis causas do ndo reconhecimento das relacdes
homoafetivas

4.1.1 Relagcbes homoafetivas e auséncia de regulamentacéo (12 causa)

A falta de regulamentacao por parte do legislador é algo concreto, que
vem se prolongando por muitos e muitos anos, e principalmente nos projetos de lei

que ficam “trancados” nas gavetas da Camara e do Senado.

Muitos projetos de lei, nem sequer foram apreciados pelas Mesas do

Poder Legislativo; foram arquivados pelas Comissdes de Constituigao e Justica.

Um dos maiores problemas apontados em nao se reconhecer as relagdes
homoafetivas o carater de entidade familiar, estd no fato da auséncia de
regulamentagao por parte do Legislativo e o conservadorismo do Poder Judiciario,

aglomerado ainda com os dogmas culturais de nossa sociedade.

Lei ndo existe, contudo, ha formas de se utilizar que podem e deveriam
ser usadas pelos aplicadores do direito, sendo que uma delas é a analogia, que para
ser aplicada depende da imprevisao da lei para o caso, a identidade de elementos
entre o caso previsto e aquele cuja lei nao previu e o que o elemento identificador

seja essencial.®"

Logo, as unibes homoafetivas estdo em consonéncia com a analogia,

pois, atende todos os requisitos para sua aplicagdo. Se n&o vejamos.

31" DIAS, Patricia Lopes. Unido estavel e relagbes homoafetivas: aspecto constitucional. Monografia

apresentada como requisito parcial para conclusdo do Curso de Direito da Faculdade UNIRG.
Gurupi — TO. Dezembro de 2007.
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A analogia depende de imprevisdo para o caso, as unides homoafetivas
nao possuem qualquer regulamentagéo; a identidade de elementos entre a situagao
posta e o elemento nao previsto, no caso, dignidade e igualdade relacionada as
entidades familiares; elemento identificador do caso seja essencial, ou seja, a

dignidade humana e a igualdade.

A omissao do legislador ainda se embasa muito na questdo do dogma da
falta de aceitagédo social, e como muitos legisladores sdo os que deveriam produzir
leis a respeito do assunto, esquivam-se com o0 medo de desagradar quem o0s

colocou no poder e consequentemente perder o cargo que ocupa.

Como bem ensina Maria Berenice Dias:

Todas as questbes referentes as unides homoafetivas, além das
dificuldades de ordem dogmatica e cultural, esbarram no siléncio da Lei
Maior, na falta de previsdo de legislacdo infraconstitucional e no
conservadorismo da Justiga. A omissdo acaba por consagrar severa
violagéo aos direitos humanos, pois afronta o direito a liberdade sexual, que
ndo admite restricdes de qualquer ordem. O n&o reconhecimento legal
dessas unibes e a falta de atribuicdo de direitos constituem cerceamento de
liberdade, uma das formas em que a opressao pode se revelar. Os direitos
fundamentais nao podem ser desconsiderados nem mesmo pela maioria,
nem pelo préprio Poder Legislativo.312

Assim, a falta de regulamentacgao por parte do Legislativo, desestimula os
julgadores “(...) a reconhecer tais relagdes que muitas vezes batem a porta do

judiciario reclamando a tutela juridica do Estado.”®"

E por consequéncia, quando se tenta definir possiveis efeitos juridicos as
relacbes homoafetivas, ainda que seja predominantemente de carater ético, a
primeira avaliagao torna-se inviavel valorar apenas no que tange ao critério ético e
axiolégico, sendo necessario, portanto, a abrangéncia normativa para se evitar

critérios valorativos negativos.

%12 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista, atualizada e

ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.132.
%3 SPENGLER, Fabiana Marion. Unido Homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2003, p. 73.
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Ranier Czajkowski, citado por Fabiana Splenger, fala com propriedade

sobre o assunto:

Qualquer construgéao juridica que se pretenda fazer supostamente cientifica,
ndo se compadece com tal subjetivismo, sustenta o mesmo autor, que
concluiu: na medida em que o relacionamento intimo entre duas pessoas do
mesmo sexo pode ter efeitos juridicos relevantes, € mais razoavel que se
faca uma abordagem juridica e técnica da questdo, e ndo uma analise
moral, porque esta Ultima, além de ser excessivamente subjetiva, concluira
pela negativa de qualquer efeito atil.*™
Por isso, ndo podemos tratar as relacbes homoafetivas, como situagdes
de mero fato social sem regulamentagdo. O mero critério axiolégico de se avaliar
essas relagdes € completamente ilégico e estaria a se dar nos julgados a opinido
prépria dos julgadores sendo esta preponderante na decisdo, sem a andlise de

qualquer elemento normativo.

O néo exercicio da dignidade da pessoa humana e da igualdade deve ser
um dos critérios que os legisladores e aplicadores do direito tém que adotar para
que se tomem medidas urgentes de regulamentacgéo, ao passo de manter no mundo
juridico, eternamente relacbes que nunca irdo ser regulamentadas e viverao

somente no mundo dos fatos.

Projetos de lei existem, contudo, na inércia do Poder Legislativo acabam

por ser arquivados, nao apreciados, “engavetados” etc.

Muitos projetos tentaram reconhecer o status das relagdes homoafetivas
na esfera das entidades familiares, contudo, acabaram arquivados, e ndo se ha

noticia de novas proposituras de projetos sobre o assunto.

Ao contrario de muitos paises, o Brasil ainda caminha a passos lentos
para a regulamentagdo dessas unides. Alguns poucos paises ja comegaram a luta

contra a discriminagao que ocorre contra essas relagoes.

314 Apud, ibidem.
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Podemos citar como pioneira do assunto, a Dinamarca e a Noruega, que
no ano de 1982, reconheceram alguns direitos patrimoniais entre casais
homoafetivos e consequentemente legalizaram a unido civil dessas unides. Nos
Estados Unidos, alguns Estados ja reconheceram as unides homoafetivas, direitos

quanto ao patrimdnio e ao seguro de satde. '

Outros paises como Holanda, Espanha, Bélgica e Canada, passaram a
conferir valor ao casamento entre casais homossexuais, bem como o registro da

unido civil destas unides.>'®

No Brasil, o que existe, como ja dissemos, sao projetos de lei, muitos ja
arquivados e a recente Lei n° 11.340/2006 — Lei Maria da Penha, que trata da

violéncia doméstica, também entre casais homoafetivos.

Recentemente foi ajuizada Acédo Direta de Inconstitucionalidade pela
Procuradoria Geral da Republica, perante o Supremo Tribunal Federal, com o fim de
reconhecer e equiparar as unides homoafetivas igualmente as entidades familiares
em face do que dispde o artigo 226, § 3° da Lei Maior.(esta ADI sera tratada

minuciosamente mais a frente)

Deve-se relembrar, se os ensinamentos do Direito Penal relatam que “a
lei ndo pode retroagir, salvo para beneficiar o réu”, em caso semelhante a lei ndo
pode ser interpretada de modo a causar prejuizos de qualquer ordem, ou seja, nao

pode ser interpretada de forma contraria ao texto escrito. Se nao vejamos.

O art. 226, § 3° da Constituicdo e da mesma forma o art. 1.723 do CC/02
relatam que “(...) é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.” O texto
constitucional, como também o infraconstitucional, sdo bastante claros ao enfatizar

que a unido sera reconhecida entre o homem e a mulher, mas nao estao a dizer que

5 MELO, Elaine Cristina de Oliveira e. Um novo modelo de familia. Aspectos sdcio-juridicos da unido

entre homossexuais. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n° 625, 25 margo de 2005. Disponivel em:
se http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?i=6496 Acesso em: 05 de junho de 2010.
Ibidem.
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“‘nao podera ser reconhecida a unido entre pessoas do mesmo sexo” ou que “é
proibido o reconhecimento da entidade familiar formada entre duas pessoas do

mesmo sexo”. 31’

Dai € que advém o pensamento kelseniano que traduz o entendimento de

que ndo podemos dizer o que nao esta escrito na norma, ou seja,

Se a lei, ndo exclui, expressamente, a protecdo das unides homoafetivas,
entdo caimos no que Bobbio classificou de Norma Geral Exclusiva, que é
uma das premissas basicas do pensamento Kelsiano, que afirma que "tudo
0 que ndo esta explicitamente proibido, esta implicitamente permitido”, idéia
protegida pela nossa Constituicdo Federal que afirma que "ninguém esta
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da Lei".
(art. 5°, inciso 11).%'®

Portanto, ndo podemos assim dizer que a Constituicdo esta a proibir a
unido entre pessoas do mesmo sexo, haja vista que, ndo ha expressividade legal
para isso, ja que o proprio art. 226,§ 3° somente menciona a formagao da unido
estavel com a duplicidade de sexos nao mencionando a proibicdo da formacao da

unido de pessoas do mesmo sexo.

Neste sentido, importante julgado do Superior Tribunal de Justiga, Rel.
Min. Antonio de Padua Ribeiro, que atesta que se nao ha restricio literal na norma,

logo, nao é possivel negar-se direitos, portanto,

(...) Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido
estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condicbes impostas
pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem,
contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o
legislador, caso desejasse, utilizar expresséo restritiva, de modo a impedir

¥ Paulo Vecchiatti ensina que a interpretagdo equivocada do texto constitucional bem como do
Cddigo Civil de 2002 é consequéncia das idéias conservadoras formadas por entendimentos
legalistas ultrapassados. Nesse sentido: “Somente um positivismo legalista ja ultrapassado,
pautado na legalidade estrita, faria que as redagbes dos dispositivos supratranscritos (art. 1.514,
do CC/02 e art. 226, §§ 3° e 5° da Constituicdo) impossibilitassem o casamento civil e a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, ante a expressao ‘c homem e a mulher’ neles existente.”
In: VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogéo por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 414.

%18 RATACHESKI, Ira Sfeir. A unido homoafetiva perante a Constituicdo Brasileira e a sociedade.
Disponivel em: http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/rod.29.05-04.pdf. Acesso em: 05 de julho de
2010.



http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/rod.29.05-04.pdf
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que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida

da abrangéncia legal. Contudo, assim n&o procedeu.(...).*"°
Assim, se o art. 226, §3° nao proibe expressamente que se forme a uniao
entre pessoas do mesmo sexo, entdo a interpretacdo ndo pode se dar de maneira
diversa, ou seja, se nao esta proibido expressamente, entdo, significa que
implicitamente é permitido a formacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo.
Logo, a premissa kelseniana assim seria interpretada: o que esta expresso no texto
e n&o é proibido — “é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher”; o que
esta implicito no texto e poderia (deveria) ser permitido — “€ reconhecida a uniao
estavel entre homem e a mulher, bem como entre homens e mulheres,

independente de sua orientacdo sexual.”*?

A interpretacdo dessa premissa no ambito do art. 226, §3°, da
Constituigao e do art. 1.723 do Cdédigo Civil traz a idéia de que n&o se pode colocar
palavras que néo existem no texto, afrontando, deste modo o desejo do legislador,
sendo que, se referidos diplomas, realmente proibissem a unido entre pessoas do
mesmo sexo, deveria ser disposto expressamente dita proibicdo, o que ndo € o caso
de nenhum dos artigos supracitados. Deste modo, “tanto ndo ha proibigdo ao
casamento civil homoafetivo, que os taxativos impedimentos matrimoniais previstos
no art. 1.521 do Cadigo Civil nao dizem que ‘ndo podem contrair casamento civil

duas pessoas do mesmo sexo.”*?!

319 Recurso Especial n® 820475-RJ, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro. Quarta Turma. Data do
Julgamento: 02/09/2008. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=homossexual&&b=ACOR&p=true&t=&I1=10
&i=4. Acesso em: 15 de julho de 2010.

320 Em nota: Trecho da Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 proposta pela Procuradoria da

Republica, perante o STF, que aduz em seus termos acerca da vedagao da proibigdo da vedagao

do reconhecimento das relagdbes homoafetivas: “Se houvesse expressa determinagao

constitucional excluindo as uniées entre pessoas do mesmo sexo do rol das entidades familiares,

Seria o caso de capitular no debate hermenéutico. Teriamos aqui uma regra destoante num regime

constitucional tdo humanista, cuja superagdo, entretanto, demandaria alteragdo no texto

constitucional por via de emenda.” Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni

co.jsf?seqobjetoincidente=11872. Acesso em: 15 de julho de 2010.

VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do

casamento civil, da unido estavel e da adogao por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,

p. 415.

32
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http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=homossexual&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=4
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=homossexual&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=4
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Este entendimento da proibicdo, ou a nosso ver, da interpretacio
equivocada, além de ser uma forma contraria de ver o direto, € uma forma de negar
um direito a quem lhe pleiteia, negando a igualdade e a liberdade da pessoa na

escolha de sua orientagcédo sexual.

Assim, ndo ha como dizer que ndo ha permissao legal para tal, ja que
ambos os textos da Constituicdo e do Codigo Civil ndo relatam acerca da proibicao,
ja que esta decorre de uma interpretacdo equivocada do texto normativo,
contorcendo entendimentos que nao estdo implicitos na norma. Da mesma forma

explica o professor Vecchiatti:

Com efeito, no caso concreto, tem-se que a Constituicado e o Cédigo Civil
foram omissos no que tange a unido homoafetiva, no sentido de que nao
regularam de forma expressa, quando trataram da unido estavel e do
casamento civil, os contornos das unides amorosas formadas por pessoas
do mesmo sexo. Contudo, isso ndo implica, de forma alguma, concluir que
ditos diplomas proibiram-nas aos homossexuais.(...) ou seja, se ditos
diplomas proibissem o casamento civil e a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, teriam um dispositivo que traria expressamente dita proibigao,
0 que nao ocorre em nosso atual ordenamento jurl’dico.322

Desta forma, a interpretacdo equivocada do texto normativo pode acabar
invocando entendimentos que podem prejudicar uns em detrimento de outros, como
€ 0 caso das relagbes homoafetivas. Nao reconhecer as unides homoafetivas por
considerar que nao estao reguladas, € o mesmo que dizer “se néo estiver escrito,

nao defiro” ou “se nao estiver escrito, ndo ha como proceder ao pedido, por

impossibilidade juridica do mesmo”.

O que se tem, portanto, € que alguns aplicadores do direito desconhecem

as formas de integracdo normativa, retirando do seu préprio conhecimento uma

3

forma de evoluir’® o direito. Ha alguns que ainda relatam em suas decisdes

%22 |pidem, p. 415.

3 Em nota: decisdo da Justica Federal que reconhece a unido entre pessoas do mesmo sexo,
considerando a analogia e as novas formas de interpretagdo do texto normativo como forma de
evolugao do préprio direito: “TRF 4° Regido - A realidade social atual revela a existéncia de
pessoas do mesmo sexo convivendo na condigdo de companheiros, como se casados fossem. 2.
O _vacuo normativo ndo pode ser considerado obstaculo intransponivel para o
reconhecimento de uma relacao juridica emergente de fato publico e notério . 3. O principio
da igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988, inscrito nos artigos 3° IV, e 5°
aboliram definitivamente qualquer forma de discriminagcdo. 4. A evolucdo do direito deve
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“inteligéncia do art.226, § 3°"*?*, aplicando-o literalmente, sem nenhum esforgo para

sua devida interpretagcdo ou sendo esta equivocada. Conforme bem explica Maria

Berenice Dias,

Reconhecer como juridicamente impossiveis ag¢des que tenham por
fundamento unides homossexuais é relegar situagcdes existentes a
invisibilidade, ensejar a consagracdo de injusticas e autorizar
enriquecimento sem causa. Nada justifica, por exemplo, deferir a herancga a
parentes distantes em prejuizo de quem muitas vezes dedicou uma vida ao
outro, participando na formagcdo do acervo patrimonial. Descabe ao juiz
julgar as opcdes de vida das partes, pois deve cingir-se a apreciar as
guestdes gue lhe sdo postas, centrando-se exclusivamente na
apuracédo dos fatos para encontrar uma solucdo gue néo se afaste de
um resultado justo.”(grifo nosso)>*

Mesmo se estivesse regulado que seria cabivel o reconhecimento entre

casais entre pessoas do mesmo sexo, esta norma seria inconstitucional por ferir o

principio da igualdade e por consequéncia o principio da liberdade de escolha, ja

que como dito em situagdes anteriores, a expressao “de qualquer natureza” engloba

também as desigualdades fundadas na orientacao sexual.

324

acompanhar as transformacdes sociais, a partir de casos concretos gue configurem novas
realidades nas relacdes interpessoais. (TRF 42 R., AC n° 349785, j. 21.11.2000).”(grifo nosso).
Disponivel em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaL ist.php?idJurisAssunto=1&idJurisSubAssunto
=1. Acesso em: 06 de julho de 2010.

Em nota: alguns julgadores ainda relatam em suas decisbes que o art. 226, § 3° da CF/88
restringe o reconhecimento da unido estavel somente ao casal formado entre 0 homem e a
mulher, ndo alcangando, desta forma, os casais formados entre pessoas do mesmo sexo, sendo
que, por tudo o que ja foi explanado neste trabalho, tal entendimento se torna equivocado, haja
vista, que ndo pode haver interpretagdes que possam causar prejuizos a uma pessoa pelo fato de
sua orientagdo sexual. Nesse sentido: “A¢do Declaratéria de Existéncia de Unido Estavel -
Relagdo homoafetiva - Sentenca de procedéncia - Impossibilidade - Normas constitucionais e
infra-constitucionais que ndo albergam o reconhecimento juridico da unido homossexual -
Legislagao patria que prevé uniao estavel somente entre homem e mulher - Inteligéncia dos art.
1.723 do Codigo Civil, art. 226, 8§ 3" da Constituicdo Federal e art. I° da Lei n° 9.278/96.
Sentenga reformada. Inversdo dos O6nus da sucumbéncia - Recurso provido. Apelagdo
994093422625. Relator(a): Luiz Antonio Costa. Comarca: Americana. Orgéo julgador: 72 Cadmara
de Direito Privado. Data do julgamento: 16/12/2009.” (grifos nossos) e “A¢do de reconhecimento
de unido homoafetiva. Diversidade de sexos como requisito objetivo ao reconhecimento da
unido estavel. Aplicagdo do disposto no art. 226, par. 3o, da CF e art. 1.723 do CC. Extingdo do
processo por impossibilidade juridica do pedido preservada. APELO IMPROVIDO. Apelagéo
990101202131. Relator: Donega Morandini. Orgdo julgador: 32 Cémara de Direito Privado. Data
do julgamento: 25/05/2010.” (grifo Nnosso) Disponivel em:
http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Acesso em: 06 de julho de 2010.

325DIAS, Maria Berenice. Familia Homoafetiva. Disponivel em:

http://www.cchla.ufrn.br/bagoasv02n03art02 dias.pdf Acesso em: 06 de julho de 2010.



http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaList.php?idJurisAssunto=1&idJurisSubAssunto=1
http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaList.php?idJurisAssunto=1&idJurisSubAssunto=1
http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do
http://www.cchla.ufrn.br/bagoasv02n03art02_dias.pdf
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Mormente a isso temos que a funcdo do legislador esta ligada
umbilicalmente a necessidade do cumprimento da Carta Constitucional, mas antes
de tudo, deve precipuamente, fazer que se cumpra os direitos daqueles que o
pleiteiam. Por consequéncia, trabalhar no sentido em prol da sociedade, seria mais
viavel ao invés de se trabalhar em prol do interesse préprio de cada parlamentar,

sendo beneficiada somente uma classe defendida por aquele.

Desencadear o entendimento de que ndo esta vedado em nenhum
momento a proibicdo do reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo
€ uma tarefa ardua que exige em demasia a consciéncia dos aplicadores, dos

legisladores e operadores do direito e da mesma forma da sociedade.

Nesse sentido, ndo podemos dizer que através da Lei 11.340 de 2006 —
Lei Maria da Penha, houve o reconhecimento expresso das unides homoafetivas,
muito pelo contrario, ndo basta a mengdo em um texto infraconstitucional, é
necessario otimizar a compreensao que o reconhecimento ja esta claro, embora
implicitamente, e ainda necessitando de um respaldo legal mais forte e consistente
de forma a delinear a forma de reconhecimento de tais unides. Por conseguinte, a
Lei Maria da Penha, embora tenha em seu texto expresso a mencédo de que o
reconhecimento de agressdes independe de orientagdo sexual, ndo houve ainda
reconhecimento expresso e definitivo das unides homoafetivas, pois, a esta lei ndo
conseguiu suprir a omissao legal existente quando se trata das relagbes entre

pessoas do mesmo sexo.

Mas para que haja o reconhecimento e que se supra a omissao legal
existente, além dos elementos integradores ja citados neste trabalho, entendemos
que seja necessario, embora nao seja de importancia, mas que poderia ajudar na
confecgao dos moldes de uma lei, seria a ponderacédo a necessidade e a realidade.
Todos estes elementos, se jungidos trariam uma melhor compreensao do que viria a
ser o reconhecimento das relagdes homoafetivas, haja vista que, pela omissao legal
desta todos estes trés pontos sdo cumpridos da seguinte forma: ponderagdo —

valores e principios constitucionais (igualdade, dignidade, liberdade); necessidade —
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surgimento de um novo direito; realidade — surgimento de um novo direito agregado

a diversas demandas no Judiciario e o crescimento das unides homoafetivas.

Entretanto, sdo necessarios muitos avangos no Brasil; no processo
legislativo a tramitagdo de projetos de lei precisa ser mais rapida e eficaz, os
deputados e senadores ndao podem ficar a mercé de seus preconceitos, dogmas
pessoais que carregam para a atividade profissional, pois, o que se esta a fazer ali
no Congresso Nacional, ndo é defender suas opinides pessoais e sim, defender os

interesses do povo que os elegeram.

Enquanto a lei ndo acompanha a evolugdo dos usos e costumes, as
mudangas de mentalidade, a evolugédo do conceito de moralidade, ninguém
pode, muito menos os aplicadores do Direito, fechar os olhos, assumindo
uma postura preconceituosa ou discriminatéria, confundindo as questbes
juridicas com questdes morais e religiosas.326

E quanto ao Judiciario, aqueles que ali estdo a defender o ideal de justica,
devem antes de tudo se atentar ao fato de que os julgamentos ndo sao apenas o
livre convencimento por parte do juiz, mas sim, o enfrentamento da norma como foi
posta e como seria o0 ideario de sua aplicagdo idealizado pelo legislador e os

principios preconizados pela sociedade civil e juridica.

Preconceitos de ordem moral ndo podem levar a omissao do Estado. Nem a
auséncia de leis nem o conservadorismo do Judicidrio servem de
justificativa para negar direitos aos relacionamentos afetivos que n&o tém a
diferenca de sexo como pressuposto. E absolutamente discriminatério
afastar a possibilidade de reconhecimento das unides estaveis
homossexuais. Sdo relacionamentos que surgem de um vinculo afetivo,
geram o enlagcamento de vidas com desdobramentos de carater pessoal e
patrimonial, estando a reclamar um regramento legal.*?’

%% DIAS, Maria Berenice. A homoafetividade como direito. In: JUNIOR, Mauro Nicolau. (Org).

Novos  Direitos. Curitiba: ~ Jurua, 2007, p. 342. Também  disponivel em:
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqylq8C&pg=PA345&dg=uniao+homossexual&lr=&cd=
21#v=onepage&qg&f=false. Acesso em: 19 de abril de 2010.

327DIAS, Maria Berenice. Familia Homoafetiva. Disponivel em:
http://www.cchla.ufrn.br/bagoasv02n03art02 dias.pdf Acesso em: 06 de julho de 2010.



http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqyIq8C&pg=PA345&dq=uniao+homossexual&lr=&cd=21#v=onepage&q&f=false
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqyIq8C&pg=PA345&dq=uniao+homossexual&lr=&cd=21#v=onepage&q&f=false
http://www.cchla.ufrn.br/bagoasv02n03art02_dias.pdf
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4.1.2 Artigo 226, 8§ 3° da Constituicdo e artigo 1.723 do Cdédigo Civil:
inconstitucionalidade ou incompatibilidade? (22 causa)

Se a omissao legislativa pode ser uma das causas pelo nao
reconhecimento das unides homoafetivas, entdo, também podemos dizer que uma
interpretacdo equivocada do texto normativo também pode gerar essa causa. Ou até
mesmo o texto que nido se ressalta das unides entre pessoas do mesmo sexo
apesar de nada dizer, ainda assim € servido como causa para proibicdo do

reconhecimento e da mesma forma o art. 1.723 do Cadigo Civil.

Mas se assim o €, entdo o que podemos dizer acerca desses artigos:
inconstitucionais ou incompativeis? Se dizermos que sao inconstitucionais nao
haveria desarmonia em considerar uma norma constitucional inconstitucional? De
forma contraria o texto do art. 1.723, pode ser considerado inconstitucional, por nao

ser norma de carater constitucional.

Entdo, como resolver: inconstitucional ou incompativel com a

Constituicao? Esse € o problema que passamos a destacar.

Segundo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF, proposta pela Procuradoria da Republica e posteriormente convertida em
Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI, n® 4277, sob relatoria da Min. Ellen
Grecie, aduz em seus termos que o art. 1.723 do CC/02 fere diretamente os
principios constitucionais da igualdade, liberdade, da dignidade da pessoa humana e
da seguranga juridica e desta forma deve ser feita a interpretagdo conforme do
referido artigo de acordo com os principios constitucionais.**®Ja quanto ao art. 226,
§ 3° da Constituicdo a referida agdo aduz que, nao sendo possivel a declaragéo de

inconstitucionalidade de uma norma constitucional, deve-se interpretar referido artigo

328 Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=11872. Acesso em: 15 de julho de 2010.



http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=11872
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=11872
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de acordo com a exegese do principio da unidade constitucional, afim de se evitar

antagonismo com os principios fundamentais da Carta Constitucional.
Trataremos entao, primeiramente a questao do texto constitucional.

O art. 226,§ 3° da CF/88, ressalta que é reconhecida a unido estavel
formada entre o homem e a mulher; ja o art. 3° 1V, da CF/88 ressalta que é objetivo
fundamental da Republica do Brasil a promocédo do bem de todos sem preconceitos
de qualquer natureza. E entdo como resolver o impasse? Um artigo fala da formagéao
da unido estavel entre homem e mulher sem aduzir acerca das unides entre pessoas
do mesmo sexo, ja o outro aduz acerca da proibigdo acerca de preconceitos de
qualquer natureza. Impasse claro entre uma norma-principio constitucional e uma

norma do mesmo texto normativo. Como resolver?

Ha aqueles que defendem que pelo principio da unidade ndo se pode e
nem poderia haver hierarquia entre as normas constitucionais o que levaria a uma
desarmonia na ordem democratica dos valores constitucionais®®°. Contudo, nao
podemos deixar de considerar e declarar veementemente que ha realmente um
conflito de normas constitucionais, uma antinomia de normas originarias, ao passo

que “(...) dizer o contrario implicara fechar os olhos a realidade.”>*

Entdo se a solugdo ndo pode se dar pela mera interpretacdo do principio
da unidade, ja que é clara a antinomia efetiva existente entre a norma do art. 226, §
3° e os principios da igualdade e da dignidade, entdo devemos passar a outra forma

de solugao do problema proposto.

%29 Entre os autores pode-se citar o professor Alexandre de Moraes.

%0 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogéo por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 335.
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E é com base na proposta do professor Virgilio Afonso da Silva®*' que
passamos a solucionar o problema da antinomia existente entre as normas

constitucionais em questao.

Segundo este professor, ha entre as normas constitucionais uma espécie
de hierarquia formal, onde algumas normas seriam superiores (formalmente) as
outras de acordo com o grau de complexidade para mudanga de texto, em outras
palavras, ha uma hierarquia formal das clausulas pétreas em relagcdao as demais
normas da Constituicdo que é vista devido ao grau de complexidade de alteracéo do
texto, e por consequéncia, esta maior complexidade seria das clausulas pétreas que

necessitam para sua mudanga o rito da emenda constitucional.

Considerar este entendimento parte ao raciocinio de que a superior
condicdo das clausulas pétreas das normas-principios da dignidade e igualdade
ensejariam a contradigdo e incompatibilidade da interpretagdo do art. 226, §3° para
com estes, ou seja, interpretar unicamente este artigo da unido estavel seria
incompatibilizar o entendimento dos principios fundamentais como normas de

hierarquia superior (formalmente). Em outras palavras:

Assim, reconhecendo-se a hierarquia formalmente superior das clausulas
pétreas em relagdo as demais normas constitucionais, a interpretacao
restritiva do art. 226, § 3°, da CF/88, que impossibilita 0 reconhecimento da
unidao estavel homoafetiva, por contrariar clausulas pétreas, implica
inconstitucionalidade da referida restricdo, por afronta a norma
constitucional hierarquicamente superior.332

Contudo, muito facil seria somente este entendimento de uma hierarquia
formal entre as normas constitucionais desconsiderando o entendimento do principio
da interpretacdo da unidade constitucional. Seria muito facil dizer que os principios
fundamentais seriam (e sdo — a nosso ver) superiores e assim as demais normas
que os contrariassem na solugdo de conflitos seriam hierarquicamente (formal)

inferiores. Embora esta seja uma solugédo simples ainda ha muito o que se discutir,

pois, se assim fosse nao seria necessaria tanta discussao acerca do assunto.

1 Apud, ibidem.
32 |bidem, p. 336.
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Continuando na solugdo do problema ainda temos a questao do poder
constituinte originario, qual seja, aquele que ¢ inicial, ilimitado, incondicional e
auténomo>*®. Segundo esta tese o poder originario constitucional, por seu carater
inicial e auténomo, poderia impor uma interpretagao unica da Constituicao, onde nao
se poderia questionar valores outros através do surgimento de novos direitos, ou
seja, o proprio poder originario poderia excepcionar a hierarquia dos valores

fundamentais do Estado Democratico de Direito em detrimento da isonomia. 33*

Partindo desta concepg¢ao, nem precisamos ir muito longe para dizer que
esta concepgdo € completamente equivocada, haja vista que, embora o poder
constituinte originario seja inicial e autbhomo ndo pode ele impor que sejam
desregradas regras constitucionais fundamentais do Estado Democratico de Direito

em prol de interpretagdes outras proprias do legislador.

Interpretar desta forma, € o mesmo que negar a democracia legislativa e
o ciclo de direitos colocados pela Constituicdo de 1988. Se assim o fosse, nao
seriam necessarias regras para que se definissem quais direitos seriam melhores
respaldados ou que valores seriam seguidos pelo ordenamento, haja vista que, o
poder originario ja os definiu e assim n&o quer que os modifique, o que é
completamente ditatorial, onde n&do poderia haver novas evolugdes na forma de
interpretar o direito; negar a supremacia dos valores constitucionais seria 0 mesmo
que negar a evolucdo de um Estado Democratico, pois, nenhum sistema normativo
pode ser considerado isoladamente; nenhuma norma resiste isoladamente no
mundo juridico, toda interpretacdo depende de um fundo sistémico para ter respaldo;
se nao ha outras normas que asseguram um direito, entdo n&o ha que se assegurar
um direito em uma interpretacdo uUnica para todas as situagdes, que embora
compativeis, demandam diferentes formas de interpretacdo. O que diferentemente

deve ocorrer é a interpretacdo de modo sistematico, analisando todo o sistema em

%33 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 182 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 23.

%% VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogéo por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 335.
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que uma determinada norma esta inserida, avaliando se uma situacédo se adéqua ou

nao ao direito pleiteado.

Além do mais, a vontade do legislador constituinte de 1988 né&o foi a
desarmonia entre as normas constitucionais ali ora postas, mas sim a harmonia dos
preceitos fundamentais garantidores do surgimento de um novo Estado, liberto do
regime anti-ditatorial e de acordo com a nova ordem mundial do surgimento dos
direitos humanos, sobretudo, garantindo a consciéncia da liberdade, da igualdade e

da dignidade como seus preceitos fundantes maximos.

Em razao disto, € que podemos dizer, e como ja foi esbogado em nosso
entendimento anterior, que na colisdo entre regras e principios constitucionais, deve
prevalecer o principio, por se caracterizar este por sua posi¢cao de hierarquia formal,
bem como por caracterizar “(...) tudo aquilo que deve ser seguido por todo o
documento legislativo, ou seja, por todas as regras constantes da lei ou Constituicdo

em quest&o.”3%

Sobretudo, ndao devemos nos olvidar que alhures dissemos e discorremos
acerca da hierarquia entre normas e principios®*, balizando quais deles devem
preponderar quando se trata da interpretagcdo constitucional, prevalecendo,
conforme entendimento destacado a hierarquia dos principios de ordem
constitucional fundamental sobre as normas. E nesse patamar ndo € demais lembrar
que a violagdo de uma norma-principio fundamental, seja no caso da dignidade da
pessoa humana, seja no caso da igualdade e da liberdade, enseja violagdo grave ao
Estado Democratico, desrespeitando os ditames colocados na Carta Constitucional

pelo proprio legislador constituinte.

Conforme ja averbado anteriormente, ndo € demais relembrar licdo do

eminente professor Celso de Mello, no sentido de que:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢gdo fundamental que se irradia sobre diferentes

%% |bidem, p. 338.
%% vide capitulo 02.
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normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a Tonica e lhe da
sentido harmonico...Violar um principio € mais grave do gue transgredir
uma norma. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E
a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
0 escaldo do principio atingido, porgue representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais.’(grifo
Nosso)

Logo, como dito alhures, no conflito entre normas e principios,
prevalecem estes ultimos, sob a base valorativa em que estado inseridos nos direitos

fundamentais do Estado Democratico de Direito do pais em que estamos inseridos.

Para findar este assunto da antinomia, partimos dos conceitos que foram

expostos acima até o real entendimento dos artigos em destaque.

O art. 226, § 3° da CF/88, também €&, como muitas outras normas, um
direito fundamental, um direito a escolha, um direito a liberdade de formacgao da
familia, portanto, um direito fundamental; entretanto, o art. 3°, IV e art. 5° caput,
aduzem a liberdade e a igualdade também como direitos fundamentais, logo, se a
constituicdo de unido estavel proposta pelo art. 226, § 3° entre homem e mulher é
um direito fundamental, e desta constituicdo proposta esta implicitamente negado o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, entdo forma-se a
antinomia entre duas normas, entre dois direitos, quais sejam, o da liberdade (de
escolha, de orientagdo sexual), igualdade e dignidade versus o direito de formagéao
da unido estavel. Assim, se ambos sao direitos fundamentais, mas se o art. 226, § 3°
esta destoante com o art. 3°, IV e art. 5°, caput, entdo qual deles deve prevalecer? A
interpretacdo unica e restrita da norma da unido estavel nos levaria ao entendimento
que seria vedado por completo a unido entre pessoas do mesmo sexo € assim
estaria se negando o direito a livre liberdade de escolha ferindo a dignidade proépria
do ser humano. Contudo, se analisada referida norma de acordo com a

interpretacdo sistematica, veremos que este artigo podera ser interpretado de modo

387 Apud, BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma

dogmaética constitucional transformadora. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.153.
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a consolidar o entendimento do reconhecimento da formag¢do da unido estavel entre

casais homoafetivos. Para melhor elucidar, trazemos licado do autor Paulo Vecchiatti:

Note-se, ainda, que a unido estavel € um direito fundamental fora do
catalogo do art. 5°, da CF/88; contudo, a discriminagdo oriunda da
interpretacao restritiva que venha a nao-reconhecer a possibilidade juridica
da unido estavel homoafetiva ndo pode ser tida como fundamental, pois: (a)
discriminar ndo é um direito; (b) inexiste manifestacdo do Constituinte
Originario nesse sentido; (c) essa suposta restricio ndo se encontra
embasada em nenhum outro principio fundamental; (d) dita restrigdo nao
tem fundamento Idgico-racional que a sustente.*

Diante do arcabouco juridico exposto, entdo o que dizer do art. 226, § 3°,
inconstitucional ou incompativel com os ditames constitucionais? O termo
incompatibilidade esta melhor adequado ao caso, todavia, demonstramos que a
antinomia entre as normas da unido estavel e da igualdade, liberdade e dignidade
encontram-se em antinomia real o que poderia gerar a inconstitucionalidade da
norma da unido estavel por contrariedade aos principios fundamentais, como bem
sustentam alguns autores.**Contudo, nos sustentamos pelo entendimento da
incompatibilidade da norma da unido estavel em detrimento dos principios
fundamentais, lembrando o posicionamento da hierarquia isonémica da Constituicao

ao instituir através deste que:

(a) por ser ela (isonomia) um mandamento nuclear do sistema, que,
portanto, deve ser respeitado por todas as regras constitucionais; e (b) por
ser ela (isonomia) um principio denominado fundamental pelo Constituinte
Originario, o que a coloca inegavelmente em grau superior a suposta
restricdo constante d03§ 3° do art. 226 da CF/88, que nao foi denominada
como fundamental (...).**°

Se o art. 226, § 3° da Constituicdo demonstra plena incompatibilidade
com os preceitos fundamentais democraticos, entdo nos deparamos com outro

problema, qual seja, como solucionar a incompatibilidade de entendimentos de

normas constitucionais? Na tentativa de solucionar a questdo, nos atemos,

%% VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogao por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 341.

%% Nesse sentido ver VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade
juridica do casamento civil, da unido estavel e da adog¢do por casais homoafetivos. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 335-344.

0 |bidem, p. 343-344.
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primeiramente a ainda destacar a questdo do art. 1.723, do Cdédigo Civil, para

posteriormente, adentrarmos a esta questao.

Findo a analise do art. 226, § 3° da Constituicdo, passamos agora a
analise do art. 1.723 do Cdédigo Civil que nado ensejara maiores esclarecimentos,
haja vista que, mesmo possuindo o mesmo texto literal do art. 226, § 3°, sua
hierarquia de norma n&o enseja grandes discussbes acerca de sua

incompatibilidade com a Constituigao.

O texto literal do art. 1.723 do Cdédigo Civil por ser copia literal do art. 226,
§ 3° da Constituigao foi destaque na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277, ja
destacada acima. De acordo com esta ADI pleiteia-se®*' a declaragdo da
interpretacdo da norma da unido estavel do Cédigo Civil de acordo com os principios
constitucionais da igualdade, dignidade, liberdade e seguranca juridica, aplicando-se
no caso, o controle de constitucionalidade com uma interpretacdo conforme sem

reducao do texto.

Da mesma forma que o artigo constitucional que trata da unido estavel, o
artigo do Cddigo Civil também segue a linha de incompatibilidade com os textos
constitucionais, ja que nao garante aos casais homoafetivos a possibilidade de
reconhecimento e de direitos civis. O que se tem nesta norma infraconstitucional é a
condigdo da formagao da familia, concedendo a esta nova formagéao (uniao estavel)
a possibilidade de uma série de direitos aos casais heteroafetivos, como a
aplicabilidade do regime parcial de bens (art. 1.725), a conversao da unido em

casamento (art. 1.726), entre outros.

Portanto, ao estipular que a formacao de familia se dara da unido entre

um homem e uma mulher somente, esta, desta forma, a esbarrar no principio

A acdo originaria foi a Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 178, que foi

convertida pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, na época o Ministro Gilmar Mendes, por
considerar que nao restaram claros os atos lesivos praticados pelo Poder Publico, e desta forma,
para que a agao nado fosse declarada inepta, atendeu ao pedido subsidiario da agado, qual seja, se
nao sendo recebida no rito da ADPF, que fosse recebida como Acgado Direta de
Inconstitucionalidade, requerendo a interpretacdo conforme do art. 1.723, do Cddigo Civil de
acordo com os principios fundamentais.
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constitucional da igualdade, ao retirar dos casais homoafetivos a condigdo de
reconhecimento de suas unides, ja que, a formagdo destas ultimas € diferente
daquelas, sendo, pois, formada pela unido entre duas pessoas de mesmo sexo, sem

a participacao de terceiro de sexo oposto.

Se para a formagao da unido estavel, que pode ser convertida em familia,
a interpretacéo do art. 1.723 do Cadigo Civil aduz que “é reconhecida a unido entre
0 homem e a mulher”, entdo, da mesma forma podemos dizer que a formacao da
unido estavel também pode ser formada entre “dois homens” ou “duas mulheres” ou
‘entre pessoas do mesmo sexo”, ja que a norma é clara ao dizer que € dado o
reconhecimento, sem dizer “é vedado o reconhecimento” ou seja, a norma seria lida
da seguinte forma: “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, somente, sendo vedado, para efeitos legais, o reconhecimento

da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar.”

Ao interpretar a norma da forma supra citada, esta-se claramente a
contrapor dois institutos legais, quais sejam, o da unido estavel e sua conversao em
familia e o principio da igualdade, por vedar que diante da interpretacao juridica,
casais homoafetivos tenham o mesmo direito que os casais heteroafetivos. E desta
forma, contrapde-se uma norma constitucional e uma norma infraconstitucional, ou,
se considerarmos o art. 226, § 3° da Constituicdo, teremos, como dito acima, o

embate entre duas normas constitucionais.

Se assim temos o embate entre duas normas constitucionais, ou no caso
do art. 1.723, do Cddigo Civil, embate entre norma constitucional e norma
infraconstitucional, como entao proceder para que uma norma nao seja interpretada
de forma a afrontar outra, ou que esta ao ser interpretada nido entre em conflito
direto com outra que regula sobre 0 mesmo assunto? E & sobre esta indagagao que

passamos a discorrer no préximo topico.
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4.1.3 A incompatibilidade entre a norma da unido estavel (art. 226, § 3° da
Constituicédo e art. 1.723, do Cddigo Civil) e os principios constitucionais
da igualdade, dignidade e liberdade e auséncia de regulamentagéo.
Interpretacdo conforme, uma forma de solucéao?

Nos tdpicos que se precederam discutimos acerca das possiveis causas
qgue sao relacionadas ao fato do nao reconhecimento das unides homoafetivas como
entidade familiar, apontando para tanto, a auséncia de regulamentagdo (omisséo
legal) e a incompatibilidade existente entre a norma constitucional e
infraconstitucional do Cédigo Civil. Por conseguinte, apresentada as causas do nao
reconhecimento destas unides, € necessario discutirmos agora acerca de uma
possivel solugdo para o correto entendimento e compreensédo acerca das unides

homoafetivas.

Na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 apresentada perante o
Supremo Tribunal Federal apontou-se para uma possivel solugdo para que haja o
reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo, apontando para tanto, a

técnica da interpretacdo conforme sem reducéao do texto.

Segundo esta acao a Procuradoria Geral da Republica alega que o art.
1.723, do Cadigo Civil, que relata acerca do reconhecimento da unido estavel entre
o homem e a mulher seria incompativel com os preceitos maximos do estado
democratico (igualdade, liberdade e dignidade) e, portanto, seria necessario que se
aplicasse ao caso, a interpretagdo conforme deste artigo com os principios

constitucionais. De acordo com o proprio pedido da agao:

Com efeito, toda a argumentagédo constante da peticéo inicial € no sentido
de que ofende aos principios da dignidade humana, da igualdade e da
vedacgao de discriminagdes, bem como os direitos fundamentais a liberdade
e a seguranga juridica, o ndo-reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. (...) Tal dispositivo — art. 1.723, do Cadigo Civil —
vem sendo interpretado pela jurisprudéncia dominante de forma literal, para
excluir do seu campo de incidéncia a unido homoafetiva. Contudo, a Unica
interpretacao que torna tal preceito compativel com a Lei Maior é a que
concebe a expressao ‘entre homem e mulher’, contida em seu texto, como
meramente exemplificativa, de forma a admitir a interpretacado analdgica do
dispositivo, para que ele se estenda a unido entre pessoas do mesmo sexo,
desde que esta se configure como ‘convivéncia publica, continua e
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duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Adotada
tal exegese, que o texto normativo ndo exclui, o art. 1723 torna-se
compativel com a Constituigdo Federal.>*
Portanto, vemos claramente que segundo esta ADI foi dada como solugao
para o caso do reconhecimento das unides homoafetivas, a técnica da interpretacao
conforme sem redugdao do texto, que mesmo sendo um forma de técnica

interpretativa € também uma das bases do controle de constitucionalidade.

Este principio é

Instrumento situado no &mbito do controle de constitucionalidade e nao
apenas uma simples regra de interpretacao (...), o principio da interpretagao
conforme a Constituicdo consubstancia essencialmente uma diretriz de
prudéncia politica ou, se quisermos, de politica constitucional, além de
reforcar outros canones interpretativos, como o principio da unidade da
Constituicdo e o da correigdo funcional.**?
A partir de entdo nos perguntamos, se o art. 1.723, do Cddigo Civil se
mostra incompativel com os principios constitucionais, entdo por que nao se declara
inconstitucional o dispositivo ao invés de meramente interpreta-lo conforme a

Constituigao?

A interpretacao conforme ndao € meramente uma forma de interpretar a
Constituicao, mas sim, uma forma de consolidar o entendimento jurisprudencial, sem
que seja necessaria a reducdo ou retirada completa de um dispositivo do
ordenamento juridico, fazendo com que uma norma seja também valida para uma
situacao “X” sem que para isso deixe de ser valida para uma situagao “Y”, como no
caso da unido estavel, a qual ndo esta a se desejar que esta regulamentacéo seja
retirada do ordenamento juridico, desfazendo por completo o reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar, mas sim, que seja também estendida as
unides entre pessoas do mesmo sexo os mesmos direitos inerentes aquelas unides,

razao pela qual, ndo se quer a declaracdo de inconstitucionalidade da norma, mas

342A(;élo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 . Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=11872. Acesso: 04 de julho de 2010.

%3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 22 ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 119.



http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=11872
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=11872
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sim, que se estabelecam entre os entendimentos possiveis, aqueles que mais se
adéquem aos preceitos constitucionais, fazendo com que a norma que
aparentemente se apresente como inconstitucional, se mostre compativel com a

Constituicao.

Assim temos que se o art. 1.723, do Codigo Civil, porventura, fosse
declarado inconstitucional, entdo teriamos dentro do ordenamento juridico a
formagao ilegal da unido estavel, sendo esta considerada inconstitucional, bem
como, o seu reconhecimento como entidade familiar enfrentaria fortes questdes
acerca da matéria, pois, esta norma, como muitas outras, consubstancia-se em
direito adquirido para quem viveu e quem vive em unido estavel e pleiteia o seu

reconhecimento como entidade familiar.

Desta forma, a declaragdo de inconstitucionalidade da unido estavel
retiraria do ordenamento juridico, ndo somente o direito a formacdo da entidade
familiar entre o homem e a mulher, mas também, entre os casais homoafetivos, ja
que, ao passo que se nao for reconhecido o direito aqueles que ja sdo assegurados
por lei, entdo por que haveria de assegurar algum direito ou reconhecimento de
unido aos casais homoafetivos? Assim, declarar a norma da unido estavel
inconstitucional, seria 0 mesmo que retirar dos casais homoafetivos o direito ao seu

reconhecimento. Seria 0 mesmo que retomarmos a “estaca zero’.

De outra forma, também podemos dizer que nao seria eficaz a declaragao

de inconstitucionalidade da norma pelo fato de que:

(...) apesar da aparéncia de inconstitucionalidade da lei em questao, dita
inconstitucionalidade n&o se refere ao objeto (nucleo essencial)
propriamente dito da lei, mas apenas ao ambito de sua abrangéncia, além
do fato de que a lei, apesar de ser inconstitucional se adotada determinada
interpretacdo, possui uma imgortante relevancia para a sociedade, razéo
pela qual precisa ser mantida.***

%4 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogéo por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 172.
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Por consequéncia, podemos entdo concluir que, se caso declarada a
inconstitucionalidade do art. 1.723, do CC/02, por conseguinte as unides estaveis e
sua formagao em entidade familiar sera considerada inconstitucional, bem como os
direitos advindos desta, e assim, se ndo mais reconhecida os direitos inerentes a
unido estavel nao haveria porque se reconhecer tais direitos as unides

homoafetivas.

De forma contraria, se caso aplicada a interpretacdo conforme a
Constituicao, sem reducao do texto, ao dispositivo em questao, teriamos a situagao
de duas interpretagdes possiveis, quais sejam, o ja e adquirido reconhecimento da
unido estavel entre o homem e a mulher e sua vedacdo ao reconhecimento das
unides homoafetivas, e de outro lado, o ja e devido reconhecimento as relacdes
heteroafetivas e por consequéncia, a ndo-vedacao, ou seja, o reconhecimento da
formagao da entidade familiar formada entre duas pessoas do mesmo sexo, sendo
possivel, desta forma, entre varias interpretacdes/entendimentos possiveis da
norma, a colocagao de um que seja compativel com os preceitos constitucionais da

igualdade, da liberdade e da dignidade.

Estipular a interpretagdo conforme como uma forma de solugédo para o
nao-reconhecimento das relagdes homoafetivas € uma maneira de se considerar
que a Constituicdo ndo pode ser interpretada isoladamente, sendo necessario que
todo o conjunto de seus dispositivos sejam interpretados de maneira tal, de modo a
nao interferir no conjunto harménico formado entre os preceitos da triade maxima
democratica (igualdade, dignidade e liberdade), consubstanciando o fortalecimento

da unidade das normas constitucionais.

Modernamente, o principio da interpretacdo conforme passou a
consubstanciar, também, um mandato de otimizagdo do querer
constitucional, ao n&o significar apenas que entre distintas interpretagdes de
uma mesma norma ha de se optar por aquela que a torne compativel com a
Constituicdo, mas também que, entre diversas exegeses igualmente
constitucionais, deve-se escolher a que se orienta para a Constituicdo ou a
que melhor corresponde as decisbes do constituinte.>*®

*° MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 22 ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 120.
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Da mesma forma em que é necessaria uma solugdo para o nao-
reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar, utilizando-se a
interpretacdo conforme, € necessario também que se estipulem requisitos para que
esta interpretagcdo possa se dar de maneira correta sem que possa causar ou
prejuizos ou beneficios para qualquer das partes. E desta forma, sdo apontados dois

requisitos, quais sejam, a necessidade e a utilidade.

A necessidade se justifica pelo fato da manutencdo da lei no mundo
juridico, ou seja, que ao se interpretar a norma nao seja ela declarada
inconstitucional ao passo de retirar do mundo juridico fatos ou direitos outros de
modo a prejudicar situagdes compativeis com o direito pleiteado em uma acdo de
controle de constitucionalidade. Da mesma maneira também podemos dizer que a
necessidade deve ser utilizada pelo fator de sua utilizagado, ou seja, baseia-se no
fato de que a literalidade da norma impugnada esta carreada de

inconstitucionalidade, 3¢

em outras palavras, de acordo com Eduardo Appio ...)
apresenta sinais evidentes de sua nulidade, caso interpretada em seu sentido literal,
permitindo ao aplicador do Direito declarar a sua nulidade, amparado no principio da

supremacia formal da Constituicéo.”®*’

Ja o requisito da utilidade baseia-se na situacado de eficaz utilizagdo do
meio juridico de declaragdo de inconstitucionalidade para quem a pleiteia, o que é

formalmente aparente com a condicdo da acao do interesse de agir.

Apontado os requisitos da interpretacao conforme, agora, apresenta-se
formalmente demonstrada a possivel solugdo para a incompatibilidade da norma da

unido estavel do Cadigo Civil e os preceitos constitucionais.

Contudo, mesmo tendo demonstrado a interpretagcdo conforme como
possivel solugdo, ainda temos que demonstrar quais serdo os efeitos que esta

solugdo causara no ambito juridico, social e cultural, que sera demonstrada nos

% VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogéo por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 173.

347 Apud, ibidem, p. 173.
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topicos seguintes, sendo que primeiramente apresentaremos as novas formas de
interpretacdo constitucional como forma de consolidar o entendimento da

interpretacado conforme balizando a formag¢ao de um novo direito.

4.2 Efeitos e consequéncias do reconhecimento das unides
homoafetivas

Como efeito do surgimento de um novo direito, sempre surgem
consequéncias em todos os meios, seja cultural, juridico ou social, ndo importa,
efeitos de novas situagdes sempre surgem, e através destes trazem a consequéncia

de novas demandas judiciais, ou seja, surgem novos direitos.

Podemos assim dizer que esse novo direito, o direito homoafetivo busca
através do reconhecimento das unides homoafetivas o status juridico-familiar destas
relacdes, ou seja, ndo se busca aqui agregar nenhum valor religioso ou querer que
as religides aceitem estas relagbes, o que se busca é o reconhecimento juridico para
que através deste possa se garantir a estas unides direitos que sao deferidos aos
casais heteroafetivos. Portanto, ndo se busca algo surreal ou algo subjetivo, muito
menos a mudanga completa do texto constitucional, o que se busca é garantia de
direito com o reconhecimento de tais unides como status familiar perante o

ordenamento juridico, sem adentrar em campos éticos, morais e sociais.

Como dissemos acima, as relagdes homoafetivas como um novo direito,
mesmo sendo conhecido anteriormente, ainda traz em seu bojo muitas
consequéncias, sejam elas no campo juridico, social ou cultural. O que sabemos é
que devido a grande carga cultural eivada de preconceitos existente nessas unioes,
faz com que os efeitos ndo sejam sempre desejados por quem pleiteia os direitos

advindos destas unioes.
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O legislativo esta empedrado no sentido de consolidar leis que formalizem
os diretos dos casais homoafetivos, e ainda mais pela carga cultural existente que

torna o processo legislativo se torna mais lento.

Neste sentido,

Preconceitos de ordem moral ou ética ndo podem levar a omissao do
Estado. Nem a auséncia de leis nem o medo do Judiciario servem de
justificativa para negar direitos aos vinculos afetivos que ndo tenham a
diferenca de sexo como pressuposto. E absolutamente discriminatério
afastar a possibilidade de reconhecimento de unides estaveis
homossexuais.(...)**®

Contudo, tentativas nao faltam para tentar consolidar o surgimento do
“direito homoafetivo”, como as novas formas de interpretacéo e as decisdes judiciais
inovadoras que trazem em seu seio, consequéncias e efeitos juridicos, sociais e
culturais. E a partir destas tentativas que surge a indagacdo: quais serdo as

consequéncias do recém surgimento deste direito homoafetivo? E é a partir desta

indagacao que passamos a trabalhar.

4.2.1 Novas formas de interpretacdo — uma forma de superacdo para o
surgimento de um novo direito: (12 consequéncia)

O Direito evolui e com ele seu modo de pensar € interpretar. A literalidade
da norma ndo € mais vista como unico meio da solugdo de problemas; ha muito
mais do que simplesmente “ler” o dispositivo normativo e aplica-lo ao caso concreto;
se assim o fosse ndo seriam necessarios maiores esforgos nas demandas judiciais,

pois, o aplicador do direito somente teria o esforco de ler e aplicar se caso fosse

8 DIAS, Maria Berenice. A homoafetividade como direito. In: JUNIOR, Mauro Nicolau. (Org). Novos

Direitos. Curitiba: Jurua, 2007, p. 339. Também disponivel em:
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqgylg8C&pg=PA345&dg=uniao+homossexual&lr=&cd=
21#v=onepage&q&f=false. Acesso em: 19 de abril de 2010.



http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqyIq8C&pg=PA345&dq=uniao+homossexual&lr=&cd=21#v=onepage&q&f=false
http://books.google.com.br/books?id=e5ctyMqyIq8C&pg=PA345&dq=uniao+homossexual&lr=&cd=21#v=onepage&q&f=false
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deferido o pedido de um caso “X”, e ndo deferido se a situacdo ndo se amoldasse a

norma.

E por estas e outras que a atividade jurisdicional ndo pode se enrijecer ao
passo que a modernidade faz aparecer cada vez mais novos direitos que nao se
amoldam aos dispositivos normativos, sendo necessario portanto, uma interpretagao
mais abrangente da norma pleiteada a aquele determinado direito para que esta
supra a omissao legal que nao é um problema facil de ser resolvido, devido ao duro
processo legislativo que se enquadra o ordenamento juridico brasileiro. Mesmo se
assim nao fosse, ndo se poderia deixar de responder aquele que busca uma

resposta efetiva de um possivel direito.

Interpretar literalmente a norma é desconhecer o direito e as normas
integradoras da hermenéutica; a literalidade somente faz nascer o sentimento de

anti-evolugao do conhecimento normativo.

Se assim seguissemos em um sentimento de anti-evolugdo normativa, o
art. 226, § 3° da Constituicdo, somente poderia ser interpretado e aplicado as
unides formadas entre casais com duplicidade de sexos, sendo, em seguida,
reconhecida esta como entidade familiar. Ou seja, se caso “X”(casal heteroafetivo)
pleiteasse reconhecimento da unido estavel, logo seria deferido pelo seu
enquadramento junto ao dispositivo legal, todavia se caso “Y” (casal homoafetivo) na
mesma situacdo e equiparagao de direitos pleiteasse reconhecimento da unidao
estavel, esta ndo seria reconhecida por ndao se amoldar ao que dispde o art. 226, §
3°, da CF/88.

Felizmente podemos dizer que a interpretagdo normativa exige muito
mais do que simplesmente o amolde ao caso, do que simplesmente “ler” o
dispositivo. O querer da norma nao se subtrai somente da leitura desta, mas sim de

um desejo imanente do direito que ainda nao foi reconhecido.

Se a norma se assim se pde, proposta a ser aplicada de uma maneira

mais abrangente, entdo ainda ha muitas questdes que ainda precisam ser tratadas,
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no ambito da interpretagdo dos principios constitucionais em face as relacdes

homoafetivas.

Neste sentido, a hermenéutica constitucional vem a baila para nos revelar
que nao existem modos estaticos de interpretagdo de uma norma constitucional, e
nem poderia haver, pois, situacdes se criam e se desfazem a todo instante, sendo
que em um determinado momento pode-se interpretar a situacido de maneira “X” e

em outro momento de forma “Y”.

A hermenéutica ensina que nos meétodos de interpretagdo a que se
propde o aplicador da norma constitucional ndo pode ser Unica e universal, ao posso

de aplicar a mesma interpretacao a todas as normas.

Em seu livro, Carlos Maximiliano®*® ensina que

A teoria orientadora do exegeta ndo pode ser Unica e universal, a mesma
para todas as leis, imutaveis no tempo; além dos principios gerais,
observaveis a respeito de quaisquer normas, ha outros especiais, exigidos
pela natureza das regras juridicas, variavel conforme a fonte de que
derivam, o sistema politico a que se acham ligadas e as categorias diversas
de relagdes que disciplinam. O que nao partir desse pressuposto, essencial
a boa Hermenéutica, incidira em erros graves e frequientes.

A partir do sentido de mutagao constitucional, somos levados a concluir
que o verdadeiro sentido da norma e o fim a que se prop0és, é fato que ndo acontece

na realidade brasileira, pois, muitas situacdes ainda carecem de proposituras para

chegarem ao fim a que foi proposto.

Desde a ruptura da teoria positivista, e a consequente abertura do
neoconstitucionalismo®®, doutrinadores vém debatendo a respeito dos efeitos da

nova base interpretativista da Constituicao.

¥9 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2002, p.247.

%% Em nota: a expressao neo-constitucionalismo é expressao utilizada pela doutrina para designar o
estado contempordneo constitucional. Nesse sentido BARCELLOS, Ana Paula de.
Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle nas politicas publicas. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto853.pdf. Acesso em: 13 de julho de 2010.
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Desde que rompeu-se com a idéia de que o juiz deveria aplicar somente o
que estaria na norma, o positivismo, que teve como um de seus grandes
precursores Hans Kelsen, com o livro Teoria Pura do Direito, o aplicador do direito
foi posto a novas teorias e bases de interpretagao, entre elas a teoria que rompeu

com esta idéia, o neo-constitucionalismo.

Hoje ndo mais € usada a teoria do positivismo juridico e nem o poderia
ser, afinal, situagdes novas sdo criadas todos os dias e assim, como em muitos
casos, uma situagao nova pode ou nao (o que € mais provavel) ndo se enquadrar

dentro da norma, e ficar assim, fora do ambito de normatizagao da lei.

Assim serve-se o aplicador do direito das novas técnicas de interpretacao
conforme a Constituicao que propde novos sentidos a letra posta na lei sem redugao
ou aumento de seu texto, apenas aplicando a este a idéia de uma nova relagao

posta no mundo juridico.

Neste diapasdo a ponderacdo do intérprete, quando da analise das
questdes controversas, nao pode aplicar, somente por aplicar, sem ter um critério de

ponderacao face aos principios constitucionais.

Tanto € necessario, que a norma constitucional s6 passou a ser
considerada como norma juridica a partir do Século XX*' e sua interpretagdo

passou a ser circunstancia da forga normativa que foi garantida a Constituigéo.

Com a forgca que foi garantida a Constituicdo, o construtivismo judicial,
que surgiu com o neo-constitucionalismo ponderou-se em avaliar novas situagdes no
plano da analise da norma, pois, a idéia central do neoconstitucionalismo, baseia-se
principalmente em dois fundamentos, ressaltando a idéia da quebra do positivismo,

que sao eles:

%1 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. 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/doutrina/texto.asp?id=7547 . Acesso em: 10 de julho 2010.
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(i) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximagao entre Direito e ética e (i) como marco
tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forgca normativa da
Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional € o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.*2-3>
Em um breve apanhado podemos dizer que com base no
neoconstitucionalismo, muitas idéias inovadoras vém surgindo no ambito do Direito,
afastando-se a idéia de que tudo deve-se basear em um norma seca sem

interpretacao condizente com a realizada a que esta posta. Assim,

O neoconstitucionalismo vive essa passagem, do tedrico ao concreto, de
feérica, instavel e em muitas ocasides inacabada construgdo de
instrumentos por meio dos quais se podera transformar os ideais da
normatividade, superioridade e centralidade da Constituigdo em técnica
dogmaticamente consistente e utilizavel na pratica juridica. Nesse contexto
se inserem, por exemplo, as discussbes sobre a eficacia juridica dos
principios constitucionais, as possibilidades de controle das omissbes
inconstitucionais e os diversos estudos que procuram compreender e
interpretar a legislagédo ordinaria a partir do texto constitucional (...)354
Assim as relacbes homoafetivas devem e podem basear-se no ativismo
judicial de interpretacdo da Constituicdo, chamando a responsabilidade da
necessidade de juizes invocarem e aplicarem valores substantivos, como justica,
igualdade e ética, levando estes os aplicadores da norma constitucional a
considerarem a interpretacdo da Constituigdo como ordem de valores e como

elemento do processo de integracgéo.

Em outras palavras, a interpretacdo da Constituicdo ndo pode e nao deve
limitar-se a analise fria de seu texto, deve aprofundar-se na pesquisa do conteudo

axiologico, subjacente ao seu texto. Deve o juiz integrar o texto a realidade entre os

%52 |pidem.

%3 Segundo Ana Paula de Barcellos, do ponto de vista metodolégico-formal, o constitucionalismo
contemporaneo ou neoconstitucionalismo se firma por trés premissas a saber: “(i) a normatividade
da Constituicdo, isto é, o reconhecimento de que as disposi¢cbes constitucionais sdo normas
juridicas, dotadas, como as demais, de imperatividade; (ii) a superioridade da Constituicdo sobre o
restante da ordem juridica (...); e (iii) a centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por for¢ca do
fato de que os demais ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados a partir do que
dispbe a Constituicdo.” In: BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e controle nas politicas publicas. Disponivel em:

- r;:)t%://www.mundoiuridico.adv.br/cqi—bin/upload/text0853.pdf. Acesso em: 13 de julho de 2010.

idem.
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preceitos juridicos e os fatos que eles intentam regular, ndo afastando do ambito de

sua tutela quaisquer tipos de situacdes como as relacdes homoafetivas.

Portanto, deve o interprete e aplicador do direito integrar o sentido e
validade do conceito a que foi dado na norma maxima do Estado, no que tange a
relacdo de eficacia e validade (de exercicio) dos principios constitucionais da
igualdade, liberdade e dignidade em face das relagdes entre pessoas do mesmo

SeXo.

De modo sintético, buscamos relacionar aqui as formas de interpretagao
extensiva que buscam alcangar a verdadeira finalidade da norma, “mesmo que a
letra fria do texto normativo, aparentemente, ndo abarque todas as situagdes que o

valor que ele visou proteger, na pratica abrange”®>®

, 0 que levamos a entender que a
partir da interpretacdo extensiva, podemos aplicar a interpretagao teleolégica, como
a forma mais abrangente de compreensdo da norma, pois, esta tem por escopo
identificar o fim a que se propés o texto posto na norma, apontando seus valores e o0

seu objeto de protegao.

Aplicar o constitucionalismo contempordneo como uma nova forma de
interpretacdo do direito, € garantir que direitos n&o sejam aplicados, que situagdes
ndo sejam desconsideradas do ambito de protecdo do direito. Este novo
constitucionalismo vem demonstrar o antagonismo existente entre a interpretagao

meramente literal e garantia da concepg¢ao de um novo direito.

A idéia de justica ndo baseia-se somente em aplicar o direito ao caso
concreto, mas sim, aplicar o direito de maneira equanime de forma que o direito
deve ser aplicado a todos indistintamente, garantindo a maior possivel efetividade da
norma que é pleiteada ao caso. E aqui enquadram-se as relacbes homoafetivas que

devem ter seu escopo de protecdo balizado pela aplicagdo igualitaria da norma

%5 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adog¢do por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense.
Sao Paulo: Método, 2008, p. 130.
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juridica de forma a evidenciar que a evolug¢do do direito deve acompanhar o

desenvolvimento da sociedade, que pleiteia, a cada dia, novos direitos.

4.2.2 Unides homoafetivas e os reflexos na sociedade: efeitos juridicos, sociais
e culturais: (22 consequéncia)

Quando nos deparamos com a noticia de que sera possivel o
reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo, muitas questdes vém a
tona, principalmente em torno da sociedade que se indaga: como sera agora? Como
vamos explicar essa situagcdo para nossos filhos? Como vamos lidar com essa

situacao?

Seria estranho de um dia para outro se deparar com o noticiario e receber
a noticia “oficializado o casamento homossexual’; seria muito estranho se estas
unides fossem desconhecidas ou ndo se soubesse nada delas, pelo contrario ndo ha

nada a se estranhar.

Mas os efeitos deste reconhecimento e suas consequéncias podem
causar na sociedade nao s6 indagag¢des de meio cultural, mas também traz ao meio
juridico e social efeitos que necessitam ser adequados ao ordenamento vigente e no
meio social cabe a afirmacao de politicas publicas que possam afastar os maléficos

entendimentos sobre o assunto.

Afinal, ndo é de hoje que nos vivemos em uma sociedade cada vez mais
modernizada, onde toda a educacao parte primeiramente dos fundamentos da
informatica. Partindo deste particular, muitos buscam informag¢des sobre o que
desconhecem no mundo eletrénico, chegando a algumas vezes a terem informacgdes
destorcidas sobre o assunto. Atualmente, toda a educacgao esta sendo levada a cabo
da tecnologia pela rede mundial de computadores, fazendo com que as pessoas

acreditem na primeira informagdo e ndo questionem nada ou que acreditem em
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informagdes falsas ou errdneas.***Mas tudo isso sdo questdes sociais e surge o

impasse de como resolver.

Quanto mais a sociedade se desenvolve mais esta passa a ter novos
conceitos éticos e morais, sobre o que é certo ou errado, sobre 0 que € bom ou mal,
isto reflete diretamente no transcorrer do convivio social, que se reflete pelos
posicionamentos fixados por aquela bem como baseado em alguns resquicios de

conceitos anteriores.

Contudo, ainda ha uma grande diferenciacao entre o desenvolvimento da
sociedade como um todo (coletivo) e o cidadéo (pessoa individual), ambos, mesmo
possuindo os caracteres de convivéncia da época, tém, mesmo que nao saibam
conceitos diferenciados que refletem na maneira de pensar, de agir, e de tomar
decisdes; nestas diferengcas, muitas vezes, podemos ver que, um ou outro se
sobrepde, e até mesmo algumas sociedades, mesmo tendo passado por periodos
de instabilizagdo social, refletem hoje, a evolugdo da cultura e por conseguinte os

direitos advindos desta.

Para que se faca um parédmetro do que foi dito acima, citamos dois
exemplos que se tornardo muito claros, o primeiro de uma sociedade evoluida em
que seus cidaddos também acompanham o crescimento social, no caso a Holanda;
e segundo de uma sociedade que apesar de ja ter tido periodos de instabilidade,
ainda continua sofrendo com guerras, e que alguns de seus cidadados aceitam a
evolugao social e outros ainda preferem a instabilidade social, no caso Israel. Veja
nos exemplos que a diferenga de culturas e valores entre uma sociedade e outra é
muito grande, o que gera, muitas das vezes conflitos desnecessarios, pois, quando
nao se esta adaptado ao meio em que se vive, o cidadado, ser humano por sua
prépria natureza ira lutar por seus direitos e se sua sociedade for incompativel com

os valores e esses direitos perquiridos, entdo, o conflito esta gerado.

*®Neste sentido ver: Os efeitos dos computadores e Internet na sociedade. Disponivel em:

http://digartmedia.wordpress.com/2009/06/07/efeitos-dos-computadores-e-internet-na-sociedade/.
Acesso em: 14 de julho de 2010.
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Se os entendimentos s&o tao diferentes, seria isso a causa que 0 Nosso
ordenamento ndo reconhece a unido homoafetiva? Ou sera se é por que temos uma
instabilidade social que reflete diretamente nas esferas de Poder? Sera que a

sociedade brasileira é tao instavel ao ponto de nao garantir direitos?

Essas se tornam perguntas para reflexdo, as quais, propositalmente, nao

traremos respostas.

Citado os exemplos acima, vamos agora, trazer exemplos de fatos
acontecidos no Brasil, e posteriormente, trataremos, das questdes dos possiveis

efeitos na sociedade.

Caso 01: Cartérios do Rio Grande do Sul aceitam registro de unido
gay. Entrou em vigor hoje uma nova norma nos cartérios do Rio Grande do
Sul que possibilita que homossexuais com algum tipo de unido estavel
possam se registrar em cartérios. A decisdo é do corregedor-geral da
Justica do Rio Grande do Sul, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, que
incluiu um paragrafo no artigo 215 da Consolidagdo Normativa Notarial
Registral.

O paragrafo esta no parecer 006/2004 do Conselho da Magistratura e diz:
As pessoas plenamente capazes, independente da identidade ou oposi¢cao
de sexo que vivam uma relacdo de fato duradoura, em comunhio afetiva,
com Ou sem COmMpPromisso Eatrimonial, poderao registrar documentos que
digam respeito a tal relagdo.>”’

Caso 02: 09 Estados reconhecem unido homossexual estavel. Apesar
do “casamento gay nao ser oficialmente reconhecido no Brasil, em nove
estados brasileiros ja sdo possiveis unidbes homossexuais por meio de
jurisprudéncias (S&o Paulo, Espirito Santo, Minas Gerais, Rio Grande do
Sul, Distrito Federal, Goias, Acre, Piaui, Mato Grosso e Alagoas). O
levantamento foi feito pela Folha de Sao Paulo, os demais estados ndo tém
decisbes favoraveis ou declararam néo ter registro de julgamento do tema
em questdo. O Rio de Janeiro, umas das cidades consideradas mais "gay-
friend; 8 ainda nao ter nenhuma decisdo judicial que reconhega as unides
gays.

Caso 03: Nove casais homossexuais participam de unido coletiva em
Belém. Na pista de danga de uma boate, nove casais homossexuais
trocaram aliangas e celebraram na noite do dia 28/06/10 um casamento gay
coletivo em Belém (PA). Organizada por grupos de apoio a causa LGBT
(Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros), a festa foi comandada por
uma Defensora Publica do Estado. Ao microfone, ela chamava os casais,

*'Cartérios do Rio Grande do Sul aceitam registro de unido gay. Disponivel em:
http://noticias.terra.com.br/brasil/interna/0,,01275352-E1306,00.html. Acesso em: 14 de julho de
2010.

%8 Disponivel em: http://www.nenoticias.com.br/lery.php?var=1251328469. Acesso em: 14 de julho de
2010.
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que assinavam entdo contratos de unido civil elaborados pela Defensoria
Publica. Eles trocavam beijos e anéis. O casamento coletivo gay nao é
inédito no pais --o que diferenciou a festa de ontem foi o apoio do Estado,
por meio da Defensoria Publica. Nem a Constituicdo nem o Cadigo Civil
aceitam o casamento de pessoas do mesmo sexo. Mas decisdes da propria
Justica ja reconhecem essas relagdes como dignas dos mesmo (sic)
beneficios concedidos aos heterossexuais. Os contratos, como os
assinados ontem, apenas facilitam na hora de provar que a relagdo é
estavel. E o aval estatal "torna a prova Jgda relagdo] mais robusta", como
disse o defensor geral, Antdnio Cardoso.?

Quando uma sociedade evolui, juntamente com ela evoluem os direitos, o
conhecimento, e por consequiéncia destes, cresce a luta por eles. Se pensarmos que
uma sociedade nao poderia evoluir, como seriam os direitos de seus cidaddos? Em
algumas partes bem remotas, ainda somos, infelizmente, assim, sem direitos e sem
conhecimento, e por conseguinte, sem luta por eles. Mas se pelo contrario a
evolucdo acontece entdo temos a luta por estes direitos, e € o que acontece nos

casos apresentados acima que passamos a analisar.

A lei brasileira ndo traz nenhuma mencdo acerca do casamento
homoafetivo, e por consequéncia, alguns, ainda, mesmo n&o existindo vedagao
expressa, negam direitos a estes. Contudo, alguns tribunais e cartérios, como no
caso 01 (um) refletem a luta pela evolugdo na garantia dos direitos, o que
demonstra, estar aquela parte societaria em mesmo grau de sintonia com seus
cidadaos. Por consequéncia, os efeitos advindos deste caso, refletem, em todo o
ordenamento brasileiro, pois, o Tribunal do Rio Grande do Sul é considerado o

30 |sso é um

pioneiro nas decisdes de casos relacionados as unides homoafetivas
efeito juridico bastante relevante, pois, muitos outros tribunais tomaram a “iniciativa”

de garantir direitos aos casais homoafetivos.

E ndo é somente este o efeito juridico advindo desta agao; quando desta

acao muitos outros direitos sdo advindos, principalmente na orbita civil, no que se

359 Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/NoticiaView.php?idNoticia=86. Acesso em:

14 de julho de 2010.

DIAS, Maria Berenice. Unides homoafetivas — uma realidade que o Brasil insiste em nao ver.
Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/institu/memorial/RevistaJH/vol2n3/16-
Desa Berenice Dias.pdf. Acesso em: 14 de julho de 2010.

360
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refere a adogdo, partilha-sucessdo, seguro etc, como também na Orbita

previdenciaria, garantindo ao(a) companheiro(a) o direito de dependéncia.®’

Esta situacao reflete licdo do professor Jurgen Habermas que diz: “Na
medida em que tradi¢cdes culturais e processos de socializagao tornam-se reflexivos,
toma-se consciéncia da légica de questdes éticas e morais, embutida nas estruturas

do agir orientado pelo entendimento.”>®2

Os efeitos sociais sao claros quando uma sociedade evolui juntamente
com 0s casos recorrentes que vao acontecendo, bem como, quando seus cidadaos
refletem a auto-regulacédo de suas proprias idéias, cria seus préprios valores, suas
convicgoes, idéias e sentimentos que nao necessitam ser validados pela sociedade,

pois, o préprio individuo possui a capacidade de regula-los, a medida que os evolui.

O caso 02 (dois) reflete outro efeito social, qual seja, que a sociedade
brasileira ainda ndo € unanime quanto a aceitacdo das relagdes homoafetivas, e

muito dificil o sera unanimemente, isto porque, possuimos uma das maiores

%1 Ppara fins de demonstragdo colacionamos decisdao que defere a condigdo de dependente ao

companheiro na érbita previdenciaria. ACAO ORDINARIA - RECONHECIMENTO DE DIREITO AO
RECEBIMENTO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO - CONTRATO FIRMADO COM ENTIDADE
DE PREVIDENCIA PRIVADA - UNIAO HOMOAFETIVA COMPROVADA - TENTATIVA DE
INCLUSAO DO COMPANHEIRO COMO DEPENDENTE - INERCIA DA CONTRATADA -
AUSENCIA DE PREVISAO CONTRATUAL QUE VEDE A POSSIBILIDADE DO SEGURADO
POSSUIR UM COMPANHEIRO OU COMPANHEIRA - VEDACAO QUE CASO EXISTISSE SERIA
NULA DE PLENO DIREITO - PRATICA DISCRIMINATORIA QUE NAO E ACEITA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO - INTERPRETACAO CONTRATUAL RESTRITIVA DE
DIREITOS DO CONTRATANTE - FRUSTACAO INDEVIDA DE SUAS EXPECTATIVAS -
OBRIGACAO DE PAGAR A PENSAO PREVIDENCIARIA DECORRENTE DA MORTE DO
COMPANHEIRO QUE DEVE SER DECRETADA PELO PODER JUDICIARIO. - Comprovada a
existéncia de unido estavel homoafetiva, bem como a dependéncia entre os companheiros € o
carater de entidade familiar externado na relacdo, é de se reconhecer o direito do companheiro
sobrevivente o direito de receber beneficios previdenciarios decorrentes de plano de previdéncia
privada. Tolher o companheiro sobrevivente do recebimento do beneficio previdenciario, ensejaria
0 enriquecimento sem causa da entidade de previdéncia privada, que permitia quando da
celebragédo do contrato que o segurado possuisse companheiro e ainda garantia, que este seria
beneficiario do plano quando algum sinistro ocorresse, portanto, o fato de tal companheiro ser do
mesmo sexo do contratante (unido homoafetiva) jamais enseja um desequilibrio nos calculos
atuariais a impedir o pagamento pleiteado, prejuizos esses, os quais sequer foram comprovados
nos autos. (TUIMG — AC 1.0024.07.776452-0/001, Rel. Des. Unias Silva, j., 23 de setembro de
2008). Disponivel em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudencialList.php?idJurisAssunto=6 Acesso em: 14 de
julho de 2010.

%2 'HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. vol. 01. 22 Edig3o.
Tradugédo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 131-132.
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populacdes catdlicas, que abominam por completo estas unides; também n&o
devemos negar que ha grande crescimento da religido evangélica que dissemina a
idéia de homoafetividade com pecado.®®® Isto é um efeito cultural que ainda muito
reflete em nossa sociedade, e ndo somente pelo fato religioso, mas também pela
carga tradicionalista que algumas regi()es364 do pais ainda possuem e que por
consequéncia, além de vedar estas unides, ainda disseminam esta idéia. Este € um
efeito cultural ainda muito forte em nossa sociedade, sendo que, dificiimente, ira
mudar-se alguma coisa, pois, o grau de razao de ética e moral advindos da religiao
sao diferentes da razédo ética e moral societaria sem grande influéncia desta, pois,
quanto maior a influéncia religiosa na vida social, maior sera o grau de razéo ética e
moralista imposta por esta, diferentemente do que prega o restante que ndo os

acompanha.

Desta forma, podemos ver que a racionalidade ndo deve se medir por
valores que ndo sejam do proprio individuo, ou seja, ndo é necessario e nem é
cabivel que outrem Ihe diga o que é ético e moral e 0 que é errado, esta decisédo
cabe ao ser humano individual como ser racional, pois, do contrario, se este ndo tem
a perspectiva de criacdo de seus proprios valores, como sera este ser mediante uma

nova situagado? Na tentativa de solu¢do desta indagacgao:

a racionalizagdo de um mundo da vida mede-se pela questéo: até que ponto
0s potenciais de racionalidade, inseridos no agir comunicativo e liberados
discursivamente, perpassam e dissolvem as estruturas do mundo da vida?
Os processos individuais de formagao e os sistemas culturais de saber sdo
0s que oferecem comparativamente a menor resisténcia a essa esteira de
problematizagdo. Tao logo o sentido proprio de questionamentos éticos e
morais se impbe, ndo se consegue mais justificar por muito tempo
alternativas para as idéias normativas que dominavam a modernidade. A
conduta consciente da vida da pessoa singular mede-se pelo ideal
expressivista da auto-realizagdo, pela idéia deontolégica da liberdade e pela
maxima utilitarista da multiplicagcdo das chances individuais de vida. Ao
passo que a eticidade de formas de vida coletivas mede-se, de um lado, por
utopias de uma convivéncia ndo-alienada e solidaria no horizonte de
tradicbes assimiladas conscientemente e continuadas criticamente, de outro
lado, por modelos de sociedade justa, cujas instituigbes se configuram de
modo a regular expectativas de comportamento e conflitos no interesses

%63 Remetemos o leito ao capitulo 01 deste trabalho para melhor entendimento.

%4 Devido a sua cultura tradicionalista, a regido Nordeste ainda € uma das regiées que mais renegam
o reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo.
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simétrico de todos 0s atores (..)**°

Por outro lado, n&do podemos deixar de mencionar que em nem todos os
lugares a vedacéo as relagbes homoafetivas é frequente, o que acontece, como o ja
citado Estado do Rio Grande do Sul, que além de pioneiro no destaque das decisdes
relativas as unides homoafetivas, também é um dos Estados brasileiros onde mais
se tém a aceitagcdo destas unides. Isto € um efeito social e cultural, que refletem

diretamente nos efeitos juridicos.

O caso 03 (trés) € similar ao anterior, com efeitos sociais e culturais
semelhantes, que refletem diretamente aos efeitos juridicos, nos quais nao nos

ateremos a novas explicagdes.

O intuito deste tépico n&o foi trazer grandes explicagbes sobre o tema, ja
que se refere a parte da Sociologia Juridica, contudo, mesmo trazendo poucas
linhas sobre o assunto, pudemos perceber os diferentes efeitos que os fatos
relacionados as unides homoafetivas podem causar, seja social, cultural ou juridico.
Para fins de reflexdo, deixamos, além das indagac¢des anteriores, licdo do professor
Habermas, para que possamos, além de refletir sobre esses efeitos, possamos

buscar solugdes para o dificil caso das relagdes homoafetivas.

No horizonte de uma fundamentagéo péds-tradicional, o individuo, singular
forma uma consciéncia moral dirigida por principios e orienta seu agir pela
idéia da autodeterminacgdo. A isso equivale, no ambito da constituicido de
uma sociedade justa, a liberdade politica do direito racional, isto €&, da
autolegislacdo democratica.*®

%5 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. vol. 01. 22 ed. Tradugéao:

Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 132.

%8 |bidem, p. 131.
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4.3 Decisbes judiciais, administrativas e atos legislativos: avancos

no reconhecimento de um novo direito. Alguns estudos de

casos’3¥’

4.3.1 Decis0Oes judiciais

Embora a eficacia e aplicabilidade dos principios constitucionais n&o seja
por parte do legislador e do aplicador do direito, reconhecida plenamente em face
das relagdes homoafetivas, ja ha na jurisprudéncia patria, decisbes que além de
reconhecerem tais relagdes, garantiram a estas, direitos que advém das relagdes
heterossexuais, ou seja, garantiu aos homoafetivos o direito a partilha, a sucessao
de bens, direito previdenciario, ado¢ao, possibilidade de inclusdo do parceiro no

plano de saude®

, decisdo esta do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, Primeira Turma Civel, e o registro de certiddo de nascimento da crianca

com o nome dos dois pais ou das duas maes>®.

%7 Nos restringimos neste tépico a citar apenas as decisées judiciais mais relevantes ao nosso ver,

nao sendo, portanto, apresentado outras questdes também de cunho bastante relevante como
adogao, acao declaratoria, partilha e sucessao, acao declaratéria entre outras.

Neste caso, importante transcrever alguns trechos do julgado do Agravo de Instrumento, processo
n® 2005.00.2.005107-9, da Primeira Turma Civel do TJDFT, em que se encontra como agravante
a GEAP - Fundagido de Seguridade Social. “(...) Por ocasido do pedido de liminar, deixei
consignado que a exegese restritiva conferida a norma requlamentar, no sentido de que somente
podem ser considerados companheiros pessoas de sexos diferentes, ndo encontraria fomento no
principio da isonomia albergado na Constituicdo Federal, que se sobrepbe a qualquer norma
estatutaria, sendo injustificavel, portanto, o tratamento diferenciado de unido homoafetiva da
heterossexual. Com relagdo ao fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, tal
requisito ndo se encontra presente. Com efeito, na hipotese de insucesso da ag¢ado de
conhecimento, o recorrente podera cobrar do vencido as despesas efetivadas. Ademais, os autos
deixam transparecer que o 6bice a inclusao do interessado no plano de saude vem sendo criado
apenas pela GEAP, uma vez que, conforme se afirma na petigao inicial da agdo de conhecimento,
C. M. foi incluido como dependente de M. D. no INSS, onde trabalha.(...)” Disponivel em:
www.tjdft.jus.br. Acesso em: 01/09/2009.

Disponivel em; <http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI64032-15228,00-
ESTOU+GRAVIDA+DA+MINHA+NAMORADA.htmI> Acesso em: 09/09/09. Segundo reportagem
veiculada no programa Globo Repérter da TV Globo, dia 18 de setembro de 2010, a justica
gaucha concedeu o direito de duas companheiras registrarem os filhos no nome das duas maes.

369
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Infelizmente tais decisdes ndo sdo undnimes em todo o territério nacional;

contudo, também ha tribunais que inovaram em tal sentido, o que ndo podia deixar

de citar os Tribunais do Rio Grande do Su

1°"% e Rio de Janeiro, contudo, muitos

outros tribunais e juizes persistem em nao reconhecer as relagdes homoafetivas

como novo instituto do direito moderno, como nos casos abaixo citados:

Justica de Santa Catarina®";

ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
HOMOAFETIVA. INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL POR
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. LEGISLACAO EM VIGOR
QUE NAO AMPARA TAL PRETENSAO. ART. 226, § 3°, CF, LEI 9.278/96 E
ART. 1.723 DO CC. NORMAS QUE EXPRESSAMENTE ESTABELECEM
COMO UM DOS REQUISITOS AO RECONHECIMENTO DA UNIAO
ESTAVEL A DIVERSIDADE DE_SEXOS. SENTENCA CONFIRMADA.
RECURSO DESPROVIDO.(grifos nossos).

"O relacionamento _homoafetiva entre pessoas do mesmo_sexo ndo
pode ser reconhecido como unido estavel, a ponto de merecer a
protecdo do Estado, porquanto o § 3° do art. 226 da Carta Magna e o art.
1.723 do Cddigo Civil somente reconhece como entidade familiar aquela
constituida entre homem e mulher." (Ap. Civ. n. 2006.016597-1, da Capital,
rel. Des. Mazoni Ferreira) (grifo nosso)

Justica de Minas Gerais®"%:

ENTIDADE FAMILIAR. UNIAO ESTAVEL. PESSOAS DO MESMO SEXO.
RECONHECIMENTO. VEDACAO CONSTITUCIONAL. DEPENDENCIA
PREVIDENCIARIA. PENSAO POR MORTE. IMPOSSIBILIDADE. - A
Constituicdo _da Republica ndo _considera como_entidade familiar_a
unido entre pessoas do mesmo sexo, sendo casuisticas as respectivas
definicbes do art.226. - A consagragao do companheirismo como forma de
dependéncia previdenciaria atende os principios da entidade familiar,
revelada por unido estavel, ndo se admitindo pensdo para pessoa do
mesmo sexo, em consideracdo de unido homossexual.(grifos nossos)Ap.

370

371

372

Quanto aos precedentes jurisprudenciais, € paradigmatica a decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul na Apelagéo Civel n°. 70013801592. No caso, uma mulher pretendia
adotar duas criangas, que ja eram filhos adotivos de sua companheira, o que faria com que elas
passassem a ter duas maes. As duas mulheres ja viviam juntas ha anos, e as criangas, embora
em tenra idade, parecem reconhecé-las conjuntamente como maes, ja que sempre foram criadas
por elas. Diante do quadro apresentado, a corte manteve a decisdo de primeiro grau e permitiu a
adocéo, conferindo dupla maternidade as criangas. Disponivel em:
http://74.125.47.132/search?q=cache:MifjilUFp7e0J:adrianogodinho.blogspot.com/2009/04/uniao-
homoafetiva-e-dupla-
maternidade.html+registro+de+crian%C3%A7a+e+uniao+homoafetiva&cd=1&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br Acesso em: 09/09/09.

Apelagao Civel n° 2006.016597-1, da Capital, rel. Des. Mazoni Ferreira. Disponivel em:
www.tjsc.jus.br Acesso em: 10/09/09.

Apelacgéo Civel. 1.0702.04.182123-3/001. Rel. Ernane Fidélis. Julgamento 29/05/2008. Disponivel
em: www.timg.jus.br Acesso em: 10 de julho de 2010.



http://74.125.47.132/search?q=cache:MtfjiUFp7e0J:adrianogodinho.blogspot.com/2009/04/uniao-homoafetiva-e-dupla-maternidade.html+registro+de+crian%C3%A7a+e+uniao+homoafetiva&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://74.125.47.132/search?q=cache:MtfjiUFp7e0J:adrianogodinho.blogspot.com/2009/04/uniao-homoafetiva-e-dupla-maternidade.html+registro+de+crian%C3%A7a+e+uniao+homoafetiva&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://74.125.47.132/search?q=cache:MtfjiUFp7e0J:adrianogodinho.blogspot.com/2009/04/uniao-homoafetiva-e-dupla-maternidade.html+registro+de+crian%C3%A7a+e+uniao+homoafetiva&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://74.125.47.132/search?q=cache:MtfjiUFp7e0J:adrianogodinho.blogspot.com/2009/04/uniao-homoafetiva-e-dupla-maternidade.html+registro+de+crian%C3%A7a+e+uniao+homoafetiva&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjmg.jus.br/
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Civel. 1.0702.04.182123-3/001. Rel. Ernane Fidélis. Julgamento
29/05/2008.(grifo nosso)

Ao contrario das decisdes acima citadas, cumpre destacar o julgamento

da Apelagao Civel n° 70013801592, da 72 Camara Civel do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul*”, citando a ementa da Relatora, ex-Desembargadora Maria

Berenice Dias, que assim decidiu:

Apelagao civel. Adogao. Casal formado por duas pessoas de mesmo sexo.
Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da
protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de duragdo, publicidade, continuidade e intencédo de
constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus
componentes possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam
qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que
permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criangas e dos adolescentes (art. 227 da Constituigdo Federal). Caso em
que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as
criangas e as adotantes.

Relagao também colocada foi a inédita decisdo acerca do reconhecimento

de tais unides em face dos direitos eleitorais no que tange a inelegibilidade de

parceiro do mesmo sexo. Nesta decisdo>"* o Tribunal Superior Eleitoral impugnou o

registro de candidatura ao cargo de Prefeito de Viseu, Municipio do Para, da

candidata que mantinha parceria estavel com a entdo prefeita reeleita daquele

Municipio. Segundo a decis&o>"*:

REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO.
RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO
MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Os sujeitos de uma relagao estavel homossexual, a semelhanga
do que ocorre com os de relagcéo estavel, de concubinato e de casamento,

%73 Disponivel em: www.tjrs.jus.br. Acesso em: 10 de julho de 2010.

374

Em sentido semelhante, consta outra decisdo acerca inelegibilidade quando constatada a unido
entre pessoas do mesmo sexo no Recurso Eleitoral Ordinario processo n° 993- Classe VI (sendo
recorrente Maria Eulina contra o Juizo da 142 Zona Eleitoral), no Acordado n° 18.229. Relatora
Hindo Ghansan Kayath. In: ASSIS, Marli Martins de. Relagdo homoafetiva submetida a regra da
inelegibilidade. Disponivel em;_http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=545. Acesso em: 15 de
julho de 2010.

%75 Recurso Especial Eleitoral n® 24.564, Rel. Min. Gilmar Mendes, Ac6rdao de 01/01/2004. Disponivel

em: http://www.tse.gov.br/internet/jurisprudencia/index.htm. Acesso em: 15 de julho de 2010.
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submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7° da

Constituicao Federal. Recurso a que se da provimento.
A questao relaciona-se a aplicagao do art. 14, § 7° da CF/88, que prevé a
inelegibilidade do coénjuge dos chefes do Executivo, no @mbito das respectivas
circunscrigdes eleitorais, e que também é empregado, de acordo com pacifica

jurisprudéncia, na hipétese de unido estavel.*®

Entre uma das decisdes judiciais mais importantes e polémicas acerca do
assunto, foi o caso da cantora Cassia Eller, falecida em 2001. Nesta situacéo, a
cantora vivia em unido com sua companheira, Maria Eugénia, e tinha um filho de
outra relacao; a crianga era criada por ambas as companheiras e demasiadamente
ficou comprovada a convivéncia dos trés. Quando do falecimento de Cassia Eller,
sua companheira solicitou a guarda do menor, a qual Ihe foi deferida, contudo, o pai
da cantora contestou a decisdo, porém, posteriormente e com o aval da justica,

Maria Eugénia conseguir a guarda definitiva da crianga.>”’

Também importante citar o polémico caso do atleta de futebol
Richarlyson®®, ja citado em anteriormente, em que o mesmo foi submetido a
constrangimento em programa televiso, devido a sua suposta orientagdo sexual.
Neste caso, a decisdo de primeira instancia indeferiu o pedido do autor, por

considerar que o futebol ndo poderia ser praticado por pessoas homossexuais, por

3% SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In. SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVENSAN, Flavia. (Coordenadores).
Igualdade, diferencga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 627.

" Embora se quisesse neste presente trabalho apresentar a integra da decisdo que concedeu a
guarda do menor para Maria Eugénia, em consulta efetuada no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, constatou-se que o processo de guarda encontra-se arquivado e nao disponivel para
consulta. Para efeitos elucidativos, acostamos noticia veiculada na midia a respeito do caso:
“Eugénia ganha tutela de filho de cantora. O juiz da 22 Vara de Orfaos e Sucessées, Luis Felipe
Miranda, concedeu a tutela proviséria de Francisco Ribeiro Eller, 8, filho de Cassia Eller, a Maria
Eugénia Vieira Martins, companheira da cantora. Maria Eugénia havia conseguido a guarda
proviséria do menino em janeiro, na 12 Vara da Infancia e Juventude do Rio. O pedido de tutela
proviséria foi proposto pelo avé de Francisco, Altair Eller, na 12 Vara de Orfaos e Sucessées. Apds
ser definido que o caso serd apreciado na Vara de Orfdos e Sucessées, o juiz concedeu uma
tutela de 90 dias a Maria Eugénia. (...) Na sesséo sera definida quem ficara com a tutela definitiva
de Francisco, conhecido como ‘Chicao’.” Disponivel em:
http://jornal.valeparaibano.com.br/2002/08/17/geral/eller.html. Acesso em: 15 de julho de 2010.

%78 Vide notas 294 e 295.
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ser um esporte viril; apdés o pronunciamento desta decisdo o juiz foi afastado do

Caso.

Em recente decisao o Superior Tribunal de Justica reconheceu a unido
estavel homossexual para conceder direitos previdenciarios ao companheiro; nesta
decisdo ficou demarcada e bem assinalada a questdo da omissdo legal como um
dos embargos a concessdo de direitos a estas unides; enfocou também o
estabelecimento da analogia com o art. 226, § 3°, da Constituicdo para reconhecer
as unides homoafetivas o carater de unido estavel. Nesse sentido, a decisdo®’® da

Rel. Min. Nancy Andrighi ressaltou que:

Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementagéo. Pensao post
mortem. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Principios fundamentais.
Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa. Necessidade de
demonstragado inequivoca da presengca dos elementos essenciais a
caracterizagao da unido estavel, com a evidente excecao da diversidade de
sexos. lgualdade de condi¢Ges entre beneficiarios.

Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de
mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade
de tutela, circunstancia que nao pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja
pelo julgador, que devem estar preparados para atender as demandas
surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais
complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais
diversos arranjos vivenciais.

O Direito n&o regula sentimentos, mas define as relagbes com base neles
geradas, 0 que ndo permite que a propria norma, que veda a discriminagao
de qualquer ordem, seja revestida de conteudo discriminatério. O nucleo do
sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir liberdades do que impor
limitagdes na esfera pessoal dos seres humanos.

Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que
batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada
com base nas leis existentes e nos parametros humanitarios que norteiam
ndo s6 o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos juridicos
existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser
atribuida normatividade idéntica a da unido estavel ao relacionamento
afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos juridicos dai
derivados, evitando-se que, por conta do preconceito, sejam suprimidos
direitos fundamentais das pessoas envolvidas.

"9 No mesmo sentido acerca do direito previdenciario, e do mesmo Tribunal, consta decisdo do
Ministro Helio Quaglia Barbosa no Resp n°® 395904 — RS, que em um de seus trechos destacou:
“Diante do § 3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91, verifica-se que o que o legislador pretendeu foi, em
verdade, ali gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo da uniéo estavel, com vista ao
direito previdenciario, sem exclusdo, porém, da relagdo homoafetiva.”. Data do julgamento:
13/12/2003. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=uniac+homoafetiva&&b=ACOR&p=true&t=
&I=10&i=5. Acesso em: 15 de julho de 2010.



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=uniao+homoafetiva&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=5
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=uniao+homoafetiva&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=5
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O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitavel para
alavancar, como entidade familiar, na mais pura acepgédo da igualdade
juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unides
patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais, € de rigor a
demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracterizagao da unido estavel, com a evidente excecgao da diversidade de
SEXOS.

Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica,
continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia, havera, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como
entidade familiar, com a respectiva atribuigdo dos efeitos juridicos dela
advindos.

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a
valorizagdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestagéo,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagdo da entidade
familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcangam as relagdes afetivas, sejam
entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre o homem e a mulher, pela
comunhao de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus
integrantes.

Deve o juiz, nessa evolugcdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestagbes de intolerdncia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderacgao e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito.

A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de
ver e de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando
emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao casadas,
fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica
ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados
em comprometimento amoroso.

A insercao das relagdes de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito
de Familia, com o consequente reconhecimento dessas unides como
entidades familiares, deve vir acompanhada da firme observancia dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da autodeterminagado, da intimidade, da nao-discriminagao, da
solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o
reconhecimento do direito personalissimo a orientagdo sexual.

Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito e
por meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada
esta juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo, para que
sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situacdes
consolidadas e ha tempos a espera do olhar atento do Poder Judiciario.
Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, é
de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber
beneficios previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no
qual o falecido era participante, com osidénticos efeitos operados pela unido
estavel.

Se por forca do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necessaria dependéncia
econdmica para a concessao da pensao por morte entre companheiros de
unido estavel é presumida, também o é no caso de companheiros do
mesmo sexo, diante do emprego da analogia que se estabeleceu entre
essas duas entidades familiares.

A protecdo social ao companheiro homossexual decorre da subordinagao
dos planos complementares privados de previdéncia aos ditames genéricos
do plano basico estatal do qual sdo desdobramento no interior do sistema
de seguridade social” de modo que “os normativos internos dos planos de
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beneficios das entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas nao
restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos participantes”.

O direito social previdenciario, ainda que de carater privado complementar,
deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se colocam sob o seu
manto protetor. Nessa linha de entendimento,aqueles que vivem em unides
de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos
dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos
participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade de
condi¢des com todos os demais beneficiarios em situagbes analogas.
Incontroversa a unido nos mesmos moldes em que a estavel, o
companheiro participante de plano de previdéncia privada faz jus a pensao
por morte, ainda que nao esteja expressamente inscrito no instrumento de
adesao, isso porque “a previdéncia privada ndo perde o seu carater social
pelo sé6 fato de decorrer de avenga firmada entre particulares”.

Mediante ponderada intervengédo do Juiz, munido das balizas da integracao
da norma lacunosa por meio da analogia, considerando-se a previdéncia
privada em sua acepgao de coadjuvante da previdéncia geral e seguindo os
principios que dao forma a Direito Previdenciario como um todo, dentre os
quais se destaca o da solidariedade, sdo considerados beneficiarios os
companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos de previdéncia,
sem preconceitos ou restrigdes de qualquer ordem, notadamente aquelas
amparadas em auséncia de disposigao legal.

Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os
planos de previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estéo
adstritas as Turmas que compdem a Segunda Sec¢do do STJ.Recurso
especial provido.**°

Ainda no intuito de reconhecimento das relacbes homoafetivas, foi

peticionado recentemente no Supremo Tribunal Federal, pedido de Arguigdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental, pela Procuradoria Geral da Republica,

que arguiu a obrigatoriedade de reconhecimento de tais relagdes como entidade

familiar, aplicando os mesmos requisitos de reconhecimento das unides estaveis do
art. 226, § 3° da CF/88 e art. 1.723, do Cddigo Civil, como também pleiteou o

reconhecimento dos mesmos direitos e deveres aplicaveis as unides estaveis as

unides entre pessoas do mesmo sexo.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental recebeu o

numero ADPF n° 178 e foi recebida como Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade sob o

%0 Recurso Especial n° 1026981 — RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Data do

Julgamento:

04/02/2010. Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=uniao+homoafetiva&&b=ACOR&p=true&t=

&I=10&i=1. Acesso em: 15 de julho de 2010.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=uniao+homoafetiva&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=uniao+homoafetiva&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1
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nimero ADI n° 4277%®" | sendo distribuida a Ministra Ellen Gracie a relatoria do

Caso.

No mesmo sentido foi proposta perante o STF, Arglicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°® 132 pelo Governado do

Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, contra atos do Poder Publico e decisdes

judiciais proferidas por Tribunais Estaduais, inclusive o do Estado do Rio de Janeiro,

(...) causadores de lesdes e de discriminacdo aos homossexuais, quando
negam as unides entre homossexuais ao mesmo tratamento que a lei
confere as unides estaveis, regulamentada nos artigos 1.723 e ss., do
Cadigo Civil, ao interpretarem os artigos 19, inciso Il e V e artigo 33, inciso |
a X e paragrafo unico do Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de
Janeiro (Decreto-lei 220, de 18.07.1975).%%

Em importante licdo ndo podemos deixar de citar a decisdo do Min. Celso

de Mello, na relatoria da ADI n° 3300%%, que também versa sobre as unides

homoafetivas, contudo, referida acao foi julgada improcedente por perda do objeto.

Segundo o relator da acao:

Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em fungéo
de sua orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser
humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do
individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual,
sem sombra de duvida, se inclui a orientagdo sexual), como se tal aspecto
nao tivesse relagdo com a dignidade humana. 8. As no¢bes de casamento e
amor vém mudando ao longo da histéria ocidental, assumindo contornos e
formas de manifestagdo e institucionalizagcado plurivocos e multifacetados,
que num movimento de transformagdo permanente colocam homens e
mulheres em face de distintas possibilidades de materializagdo das trocas

381

382

383

Segundo Despacho datado de 21/07/209, o Ministro Gilmar Mendes, assim decidiu: “Assim sendo,
e com base na jurisprudéncia desta Corte (ADPF-QO n° 72, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 2.12.2005),
conhego da acdo como acgéo direta de inconstitucionalidade, cujo objeto é o art. 1.723 do Coédigo
Civil. Considerando-se a relevancia da matéria, adoto o rito do art. 12 da Lei no 9.868, de 10 de
novembro de 1999, e determino: 1) requisitem-se as informagbes definitivas, a serem prestadas no
prazo de 10 dias; 2) apos, remetam-se os autos, sucessivamente, ao Advogado-Geral da Unido e
ao Procurador-Geral da Republica, para que se manifestem no prazo de 5 dias. A Secretaria
Judiciaria, para as providéncias cabiveis quanto a reautuagdo e distribuicdo do processo.
Publique-se." Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=178&classe=ADPF&ori
gem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 08 de julho de 2010.

TONI, Claudia Thomé. Manual de direitos dos homossexuais. Sdo Paulo: SRS Editora, 2008, p.
114.115.

Disponivel no Informativo n° 414 do STF. Disponivel em;
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo414.htm. Acesso em: 16 de julho
de 2010.



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=178&classe=ADPF&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=178&classe=ADPF&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo414.htm
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afetivas e sexuais. 9. A aceitacdo das unides homossexuais € um fenbmeno
mundial — em alguns paises de forma mais implicita — com o alargamento
da compreensao do conceito de familia dentro das regras ja existentes; em
outros de maneira explicita, com a modificagdo do ordenamento juridico
feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo. 10. O Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformacgodes
sociais, que, pela sua prépria dindmica, muitas vezes se antecipam as
modificagdes legislativas. 11. Uma vez reconhecida, numa interpretagao dos
principios norteadores da constituicdo patria, a unidao entre homossexuais
como possivel de ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e
afastados quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a relacdo da
Previdéncia para com os casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes
das unides estaveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos
primeiros 0 mesmo que se exige dos segundos para fins de comprovacgao
do 3\/8£nculo afetivo e dependéncia econbémica presumida entre os casais
(...)

Por fim, trazemos a questdo da fixagdo da competéncia das varas de
familia para julgamento das questbes envolvendo as relagdes homoafetivas. A
primeira decisdo a respeito foi do tribunal gaucho em 1999 que trouxe a baila o fato
de que o art. 226, § 3° da Constituicdo Federal ndo traz nenhuma vedagao ao
reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar, aduzindo o fato de
que o seu nao reconhecimento enseja em discriminagdo vedada pelo principio da
igualdade. Embora, ndo seja este o entendimento predominante em todos os
tribunais, o que se ja tem fixado em muitos deles é a fixagdo das varas de familia
para julgamento das relagdes entre pessoas do mesmo sexo por desconsiderar o
carater patrimonial e contratual destas relagdes. Contrariamente, o Superior Tribunal
de Justiga fixou entendimento que, no que tange as relagbes entre pessoas do

mesmo sexo, a competéncia para julgamento destas causas é das varas civeis.*®

Apresentada, portanto, as decisdes judiciais mais relevantes para efeitos
das relagbes homoafetivas, passamos agora a analisar as decisbes em sede

administrativa.

%84 Esta acso foi proposta em 03/02/2006 pela Associacdo de Incentivo & Educagdo e Satde de S&o

Paulo e a Associagao da Parada do Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de
Sao Paulo, cujo intuito era a declaragao da inconstitucionalidade do art. 1°, da Lei n°® 9.278/96, que
reconhece como unido estavel apenas aquela instituida entre o homem e a mulher, sem qualquer
mengao aos casais homossexuais. In: TONI, Claudia Thomé. Manual de direitos dos
homossexuais. Sao Paulo: SRS Editora, 2008, p. 113-114.

%85 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 4° ed. revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 174-175.
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4.3.2 DecisOes e atos administrativos

Em sede administrativa temos importantes decisbes que deferem direitos
aos casais homoafetivos. Muitas destas decisdes sao relativas ao direito a saude,

previdéncia privada e cirurgias para mudancga de sexo.

Para comecarmos entdo a relatar quais s&o as decisbes administrativas
mais importantes, destacamos, embora ja relatado anteriormente no capitulo 01
deste trabalho que, como decisdao administrativa pioneira, o Conselho Federal de
Psicologia em 1999, instituiu por meio de resolugdo que, a orientagcdo sexual para
uma pessoa do mesmo sexo deixou de ser considerada como doenga, e por
consequéncia foi proibido que profissionais da area estabelecessem alguma forma
para tratamento. E desde entdo, a orientacdo sexual deixou de ser considerada

como disturbio da personalidade.>®

Ainda assim, muitas questdes ainda advém destas relagdes, contudo, a
partir do n&o-reconhecimento por parte dos juizes e respectivos tribunais, estas
questbes passam a nao ter a eficacia plena que deveria ter se a relagao entre
pessoas do mesmo sexo fosse amplamente reconhecida como situagao fatica do

principio da dignidade da pessoa humana.

No sentido de tentar reconhecer as relagcdes homoafetivas no ambito do

Direito Brasileiro, o Supremo Tribunal Federal garantiu, através do Ato Deliberativo

%% Ato Deliberativo 27 de 01/07/2009 do STF - permite que servidores incluam companheiros de

unido homoafetiva como dependentes do plano de saude e beneficios sociais do tribunal.
Disponivel em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/17.%201999.03.22%20-
%20resolucao%20n.1-99%20do0%20conselho%20federal%20de%20psicologia.pdf. Acesso em: 15
de julho de 2010.



http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/17.%201999.03.22%20-%20resolucao%20n.1-99%20do%20conselho%20federal%20de%20psicologia.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/17.%201999.03.22%20-%20resolucao%20n.1-99%20do%20conselho%20federal%20de%20psicologia.pdf
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n® 27/2009%7 aos seus funciondrios que mantenham relagdes homoafetivas, a
aderéncia de seus companheiros e companheiras no plano de saude do Tribunal.
Tao decisao foi considerada como inovadora entre diversos conservadores, contudo,
para aqueles que esperavam, ja era o enlace semifinal de uma batalha que se trava
a muitos anos. E no mesmo sentido, a Agéncia Nacional de Saude — ANS®%®

também deferiu direitos aos seus funcionarios.

Além deste ato, o Instituto Nacional de Previdéncia Social — INSS, através
do Instrumento Deliberativo n°® 25/2000, conferiu aos casais homoafetivos o direito a
garantia de dependéncia de seus companheiros no caso de pensdo por morte ou

auxilio-reclusdo. 2%°

Também citamos aqui relagao dos Estados brasileiros que deferem algum
tipo de direito aos casais homoafetivos, tendo em destaque o Estado de Séo
Paulo®; os outros Estados s3o: Amapa®®!, Bahia, Goias>*?, Mato Grosso do Sul®*®,

Para®®, Pernambuco®®, Piaui*®® e Rio Grande do Sul®%.

¥'SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=110604. Acesso em:
08/07/2010.

*®8Djisponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/2010.05.04 -

s%FAmula_normativa n%BA 12 da ag%EAncia_nacional _de sa%FAde.pdf. Acesso em: 16 de
julho de 2010.

389Disponivel em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/16.%202000.06.07%20-
%20instrucao%20normativa%20n25-2000%20d0%20inss.pdf. Acesso em: 15 de julho de 2010.

%0 Entre os principais direitos estdo: o direito do companheiro a percepgédo do Seguro Obrigatério de

Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre — Seguro DPVAT;

penalidades aplicadas a pratica de discriminagdo em razdo de orientagdo sexual; tratamento

nominal das pessoas transexuais e travestis; tratamento médico integral a populacéo de travestis,
transexuais; doagéo de 6rgdos — o companheiro homossexual é legitimado a autorizar a remogao
post mortem de o6rgédos, tecidos e partes do corpo do companheiro morto para transplante;
financiamento habitacional; calculo de renda para bolsa de estudos. Neste sentido ver: DIAS,

Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 4® ed. revista, atualizada e

ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 83-86 e

www.direitohomoafetivo.com.br/Normatizacaol.ist.php?page=18&.

Disponivel em:

http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/%28minist%C9rio_da educa%C7%C

30.doc%29.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2010.

*2pisponivel em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/2%20.%202009.04.03%20-
%20REsolu%E7%E30%20CEEE-
CP%20d0%20Conselho%20Estadual%20de%20Educa%E7%E30%20de%20Goi%E1s.pdf.
Acesso em: 16 de julho de 2010.
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http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=110604
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2010.05.04_-_s%FAmula_normativa_n%BA_12_da_ag%EAncia_nacional_de_sa%FAde.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2010.05.04_-_s%FAmula_normativa_n%BA_12_da_ag%EAncia_nacional_de_sa%FAde.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/16.%202000.06.07%20-%20instrucao%20normativa%20n25-2000%20do%20inss.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/16.%202000.06.07%20-%20instrucao%20normativa%20n25-2000%20do%20inss.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/NormatizacaoList.php?page=1&
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/%28minist%C9rio_da_educa%C7%C3o.doc%29.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/%28minist%C9rio_da_educa%C7%C3o.doc%29.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2%20.%202009.04.03%20-%20REsolu%E7%E3o%20CEEE-CP%20do%20Conselho%20Estadual%20de%20Educa%E7%E3o%20de%20Goi%E1s.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2%20.%202009.04.03%20-%20REsolu%E7%E3o%20CEEE-CP%20do%20Conselho%20Estadual%20de%20Educa%E7%E3o%20de%20Goi%E1s.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2%20.%202009.04.03%20-%20REsolu%E7%E3o%20CEEE-CP%20do%20Conselho%20Estadual%20de%20Educa%E7%E3o%20de%20Goi%E1s.pdf
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No ambito do direito internacional, constam dois atos administrativos
importantes advindos do mesmo 6rgédo, qual seja, do Conselho Nacional de
Imigracao, o primeiro a Resolugao n° 05/2003, que dispde acerca da concessao de
visto temporario ou permanente para companheiro sem distincdo de sexo. O
segundo ato € a Resolugdo n° 77/2008 também referente a concessao de visto
temporario ou permanente para companheiro sem distingdo de sexo, como também
autorizacdo de permanéncia ao companheiro em unido estavel, sem distincido de

sexo.3%

E o mais recente ato administrativo divulgado em junho de 2010, foi o
Plano Nacional de Promocéo da Cidadania e Direitos Humanos de LGBT, promovido
pela Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, que
busca a implementacdo de politica publicas, bem como, do fortalecimento do

Programa Brasil sem Homofobia do Governo Federal.?%°

4.3.3 Atos legislativos

393

Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/provimento 36.pdf

Acesso em: 16 de julho de 2010.

**Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/5.%202008.04.10%20-
%20portaria%2016-2008%20da%20secretaria%20da%20educacaoc%20do%20para.pdf. ~ Acesso
em: 16 de julho de 2010.

395Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/provimento n_07 -

relao_homoafetiva.pdf Acesso em: 16 de julho de 2010.

*®Djisponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/2009.11.10 -

lei 5.916-2009 - piaui.pdf Acesso em: 16 de julho de 2010.

Disponivel em:  http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/2004.02.17 -

provimento 06-2004 - cgj-rs.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2010.

398Disponl'vel em:

http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/14.%202003.12.03%20-

%20resolucao%20administrativa%205-

2003%20d0%20conselho%20nacional%20de%20imigracao.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2010.

Disponivel em:

http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads normatizacao/14.%202003.12.03%20-

%20resolucao%20administrativa%205-

2003%20d0%20conselho%20nacional%20de%20imigracao.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2010.
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http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/provimento_n_07_-_relao_homoafetiva.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2009.11.10_-_lei___5.916-2009_-_piaui.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2009.11.10_-_lei___5.916-2009_-_piaui.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2004.02.17_-_provimento_06-2004_-_cgj-rs.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/2004.02.17_-_provimento_06-2004_-_cgj-rs.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/14.%202003.12.03%20-%20resolucao%20administrativa%205-2003%20do%20conselho%20nacional%20de%20imigracao.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/14.%202003.12.03%20-%20resolucao%20administrativa%205-2003%20do%20conselho%20nacional%20de%20imigracao.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/14.%202003.12.03%20-%20resolucao%20administrativa%205-2003%20do%20conselho%20nacional%20de%20imigracao.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/14.%202003.12.03%20-%20resolucao%20administrativa%205-2003%20do%20conselho%20nacional%20de%20imigracao.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/14.%202003.12.03%20-%20resolucao%20administrativa%205-2003%20do%20conselho%20nacional%20de%20imigracao.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/14.%202003.12.03%20-%20resolucao%20administrativa%205-2003%20do%20conselho%20nacional%20de%20imigracao.pdf
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No sentido de tentar dar um norte as situagdes das unides homoafetivas,
a Lei Maria da Penha, (Lei n° 11.340/06), que trata da violéncia doméstica contra a
mulher, de certa forma reconheceu legalmente no ambito infraconstitucional o

moderno conceito de familia.

O artigo 5° § unico da referida norma n&o deixa duvidas acerca que se

0

concedeu as relacdes homoafetivas o status de entidade familiar*® ao preceituar

que “as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao

sexual.2”

(grifo nosso)

Na tentativa de equiparacao das relacbes homoafetivas, entendemos que
o status de equiparacdo a entidade familiar proposto pela Lei 11.340/06 deu-se
somente no ambito dos fatos relacionados a unido homoafetiva como unidade
doméstica e ndao como sociedade familiar de direitos, equiparada a condigao de
familia do artigo 226 da Constituigdo, embora alguns autores ainda relatem o

contrario.

Além da Lei Maria da Penha muitos outros projetos de Lei circulam entre
as gavetas do Congresso Nacional. Passamos a enumerar, por assunto, os referidos

projetos:

Adocdo: existem dois projetos de lei (Projeto de Lei n° 7018/10%%% e
Projeto de Lei n° 4508/08403) que tratam acerca da adocdo por casais do mesmo

sexo; ambos versam que criangas e adolescentes ndo podem ser adotados por

*OALVES, Leonardo Barreto Moreira. O reconhecimento legal do conceito moderno de familia: o art.
5%, Il e paragrafo unico, da Lei n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1225, 8 nov. 2006. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9138 .
Acesso em: 20 de abril de 2010.

' Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm. Acesso em:
16 de julho de 2010.

Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto lei/2010 - pl 7.018 -

veda a ado%E7%E30 de crian%E7as e adolescentes por casais do mesmo sex0%281%2

9.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2010.

Disponivel em:

http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto_lei/4.PL%204508%2C2008.pdf. Acesso em:

16 de julho de 2010.
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http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9138
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/2010_-_pl_7.018_-_veda_a_ado%E7%E3o_de_crian%E7as_e_adolescentes_por_casais_do_mesmo_sexo%281%29.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/2010_-_pl_7.018_-_veda_a_ado%E7%E3o_de_crian%E7as_e_adolescentes_por_casais_do_mesmo_sexo%281%29.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/2010_-_pl_7.018_-_veda_a_ado%E7%E3o_de_crian%E7as_e_adolescentes_por_casais_do_mesmo_sexo%281%29.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/4.PL%204508%2C2008.pdf
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casais homoafetivos sob o fato de “influenciarem” na formagdo da educagdo da

criancga.

Direito Previdenciério: Projeto de Lei n° 6297/05** e n° 2383/03*%°. O

primeiro projeto versa sobre a inclusdao de dependente para fins previdenciarios do

companheiro homossexual e 0 segundo versa sobre os planos e seguros privados

de assisténcia a saude.

Discriminacéio: Projeto de Lei n 4373/08%%° e n° 5003/01°". Dispdem

sobre a proibicado do tratamento discriminatério em face da orientagao sexual. O

Projeto de Lei n°® 5.003 de 2001, da Deputada lara Bernardi, que na parte dispositiva
“‘Determina sangdes as praticas discriminatérias em razao da orientagdo sexual das

pessoas.”, dispondo em seu artigo 1° que:

A qualquer pessoa juridica que por seus agentes, empregados, dirigentes,
propaganda ou qualquer outro meio, promoverem, permitirem ou
concorrerem para a discriminagéo de pessoas em virtude de sua orientagao
serdo aplicadas as sangdes previstas nesta lei, sem prejuizo de outras de
natureza civil ou penal.

Registros Publicos: Projeto de Lei n° 2976/08*% e n° 6655/07°°. Criam

a possibilidade de travestis, masculino ou feminino, utilizarem ao lado do nome e

prenome oficial, um nome social.

Alteracdo do Cédigo Civil: Projeto de Lei n° 5167/09*"° e n° 4914/09*"".

O primeiro requer a alteragdo do artigo 1.521, § unico, do Cadigo Civil para coibir o

404

Disponivel em; http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto lei/11.%20PL-
6297%2C2005%20.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2010.
405 Disponivel em:

http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto lei/12.PL%202.383%2C2003.pdf. = Acesso
] em: 16 de julho de 2010.

40

Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto lei/5.PL-
4373%2C2008%20.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2010.
407 Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto lei/5.PL-

4373%2C2008%20.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2010.
%8 Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/7PL-2976%2C2008.pdf
Acesso em: 16 de julho de 2010.
Disponivel: em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto _lei/9.%20PL %206.655%2C2006.pdf Acesso
em: 16 de julho de 2010.
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http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/11.%20PL-6297%2C2005%20.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/11.%20PL-6297%2C2005%20.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/12.PL%202.383%2C2003.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/5.PL-4373%2C2008%20.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/5.PL-4373%2C2008%20.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/5.PL-4373%2C2008%20.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/5.PL-4373%2C2008%20.pdf
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/9.%20PL%206.655%2C2006.pdf
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reconhecimento da unido homoafetiva em casamento, aduzindo para tanto as
disposigdes constitucionais, o que data maxima vénia, € completamente ilégico. Ja o
segundo acrescenta o art.1.727 A, para garantir aos casais homoafetivos os direitos

decorrentes da uniao estavel.

Direito Penal: Projeto de Lei n°31/2010%'?, n° 122/09*'® e n° 287/03*'*. O

primeiro versa sobre a agravagdao das penas dos crimes de homicidio e lesdes

corporais motivadas por discriminagcdo de orientagdo sexual. O segundo projeto
define os crimes resultantes de preconceitos de género, orientagdo sexual e
identidade de género. O ultimo projeto dispde sobre o crime de rejeigdo de doadores

de sangue resultante de discriminagao por orientagdo sexual.

Diversos: Entre outros projetos encontram-se: Projeto de Emenda
Constitucional 67/1999*'° e Projeto de Lei n° 5252/2001%'®, do Deputado Roberto
Jefferson, dispondo sobre o Pacto da Solidariedade entre as pessoas, ambos ja

arquivados.*"’

Além destes, muito citado também é o Projeto de Lei n® 1.151 de 19958
da Deputada Marta Suplicy, que propde disciplinar a unido entre as pessoas do
mesmo sexo. Tal projeto propde direito a sucessdo entre os conviventes, direto a

beneficios previdenciarios, declaragdo conjunta de imposto de renda, direito a

*1% Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_projeto_lei/7PL-2976%2C2008.pdf.

Acesso em: 16 de julho de 2010.
Dlsponlvel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto lei/2.PL-4914%2C2009.pdf.
Acesso em: 16 de julho de 2010.
Dlsponlvel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/ProjetoL eiList.php#. Acesso em: 16 de julho
de 2010.
413Dlsponlvel em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto lei/10.%20PL122%2C%202006.pdf. Acesso
em: 16 de julho de 2010.
Dlspomvel em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads projeto lei/14.%20PL%20287%2C2003.pdf. Acesso
em: 16 de julho de 2010.
Dlspomvel em: http://www2.camara.gov.br/proposicoes. Acesso em 10 de julho de 2010
Dlspomvel em: http://www?2.camara.gov.br/proposicoes. Acesso em 10 de julho de 2010.
“ Projeto de Lei n® 4842/09, n® 3712/08, n° 2285/07, n° 3099/00, Proposta de Emenda a Constituicdo
n°® 70/03 e n° 66/03.
18 Este projeto de lei é conhecido como “Lei da Parceria Civil Registrada”, embora ainda muito
comentado, ja se encontra muito defasado.
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nacionalidade em caso de um dos parceiros sendo estrangeiro e outro brasileiro,

bem como a possibilidade de analise de renda conjunta para compra de imével.*'®

N&ao ha muito, em 4 de junho de 2010, foi sancionado pelo Presidente da
Republica o Decreto que instituiu o Dia Nacional de Combate a Homofobia, o qual

designou o dia 17 de maio para a data comemorativa.“?°

Fora estas ainda constam alguns pareceres dos 6rgaos governamentais
que pugnam pelo reconhecimento das unides homoafetivas, aduzindo como seu
parametro a analogia do artigo 226 da Constituicdo e sua equiparagdo aos mesmos

direitos da uniao estavel.

4.3 Notas de direito comparado: o reconhecimento do direito a
orientacdo sexual como direito humano. A evolucao
internacional perante a estigmatizacao brasileira

Nao € comum se falar em direitos humanos relacionados as unides
homoafetivas, principalmente no caso brasileiro, devido ao caminhar lento de nossa
evolugdo. Enquanto andamos a passos lentos para reconhecer um direito ja
mundialmente reconhecido perante diversos paises da Europa, da América do
Norte, o que vemos é que ainda ha muito que se evoluir no que tange ao

reconhecimento deste novo ramo do direito perante o ordenamento patrio.

Recentemente, a Argentina consolidou-se como o primeiro pais da
América Latina, a legalizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo, garantindo
a estes os mesmos direitos dos casais heteroafetivos; o que se torna de certa forma
vergonhoso, pois, 0s brasileiros muito criticam o pais argentino, contudo, em grau de

evolucdo de reconhecimentos de direitos, a Argentina evolui perante a

19 SPENGLER, Fabiana Marion. Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2003, p.74.

420 “Art. 1° Fica instituido o dia 17 de maio como o Dia Nacional de Combate & Homofobia.” Disponivel

em: http://www.in.gov.br/imprensal/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=5&data=07/06/2010. Acesso

em: 10 de julho de 2010.
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estigmatizagao brasileira. E a prova disso € que desde o ano de 1995 com o Projeto

de Lei 1.155, o Brasil debate a questdo sem resolugdo do assunto.*?!

Da parte européia, o mais novo pais a declarar o reconhecimento das
relacbes homoafetivas, foi Portugal que promulgou lei que regulamenta o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.**’E como forma do primeiro ato de celebracdo da
promulgacgao da lei portuguesa, um casal de mulheres, uma delas de nacionalidade
portuguesa, casou-se no Estado do Rio de Janeiro no consulado de Portugal em

junho deste ano.*?®

No ano de 1989, a Dinamarca*?* tornou-se o primeiro pais do mundo a
regularizar a unido entre pessoas do mesmo sexo; depois dele, muitos outros paises
também validaram a unido de casais homoafetivos, como a Noruega em 1993, e a

Espanha em 2005.4%°

O reconhecimento deste novo direito dentro do ordenamento internacional
deu-se de forma gradativa, sendo que, somente depois de muitos anos apods o
reconhecimento dos direitos humanos como novo ramo de estudo do direito, € que o
direito dos casais homoafetivos como direito humano foi reconhecido. A corrente que
trata sobre o assunto é recente e ainda ndo ha muito estudo a respeito, mas o que ja
se tem sdo estudos tedricos, no ambito internacional e alguns nacionais*®®, que o

direito homoafetivo pode ser reconhecido como um ramo do direito humano.

*2' Em nota segundo noticia do jornal: “Na América Latina, o Uruguai e a Cidade do México deram o

primeiro passo, ao permitir a unido civil entre homossexuais. No entanto, a lei argentina é a

primeira a autorizar o casamento — que garante todos os direitos sobre patrimbnio, procriagdo e

sucesséo. No ranking mundial, a Argentina é o 10° pais a aprovar o matrimbnio, depois de paises

europeus, do Canada e da Africa do Sul.” Disponivel em:

http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia182/2010/07/16/mundo,i=202726/ARGENTINA+S

AI+NA+FRENTE+E+LEGALIZA+O+CASAMENTO+GAY.shtml. Acesso em: 17 de julho de 2010.

Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/MundoNoticiaView.php?idNoticia=33. Acesso

em: 18 de julho de 2010.

Disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/NoticiaView.php?idNoticia=83. Acesso em:

18 de julho de 2010.

424 Disponivel em: http://pt.wikilingue.com/es/Homosexualidad na_Dinamarca. Acesso em: 18 de
julho de 2010.

425 Disponivel em: http://pt.wikilingue.com/es/Homosexualidad _na_Europa. Acesso em: 18 de julho de
2010.

%6 Os maiores expoentes desta corrente é Maria Berenice Dias e Luiz Mott.
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Este reconhecimento como direito humano se deve ao fato de as relagdes
homoafetivas estarem ligadas diretamente aos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, que sao principios reconhecidos e

defendidos internacionalmente, pois, refletem a superacao da evolugao humana.

Garantir a igualdade a um cidaddo € um dos pressupostos minimos de
um Estado que se diz democraticamente de direito; ndo se pode dizer que a
sociedade evolui em uma democracia onde os iguais sao julgados desigualmente,
pois, que critérios seriam utilizados para tal, se ndo houvesse igualdade entre

todos?*?’

E é isso que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos prega em seu
texto; os direitos a igualdade e a dignidade devem ser obedecidos, pois, se violados
qualquer direito humano basico a um cidaddo € o0 mesmo que negar a sua

dignidade.*?®

427 Como pausa para reflexdo trazemos a nogéo de igualdade proposta pela Corte Interamericana de
Direitos, na Opinido Consultiva n°® 18: “advém diretamente da natureza una do género humano e é
inseparavel da dignidade essencial da pessoa, diante da qual é incompativel toda situagdo que,
por considerar superior um determinado grupo, venha a trata-lo com privilégio; ou que, por outro
lado, por considera-lo inferior, o trate com hostilidade ou de qualquer forma o discrimine do gozo
de direitos que se reconhecem a quem néo se considera incluido em tal situagéo de inferioridade.”
In: SOARES, Bruno Martins et al. O reconhecimento das unides homoafetivas pelo direito
brasileiro: contribuicdes do direito internacional dos direitos humanos. Disponivel em:
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/441 Amicus%20curiae%20-%20GEDI-
UFMG,%20Centro%20de%20Referencia%20GLBTTT,%20CELLOS,%20ASSTRAV.pdf.  Acesso
em: 19 de julho de 2010.

Neste sentido, apresentamos o predmbulo da Declaragéo e seus artigos 1° e 2° que refletem
nosso entendimento:

“(...) Considerando que os povos das Nagbes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condicbes de vida em uma liberdade mais ampla. Considerando que os Estados-Membros se
comprometeram a desenvolver, em cooperagdo com as Nagdes Unidas, o respeito universal aos
direitos humanos e liberdades fundamentais e a observdncia desses direitos e
liberdades, Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mis
alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

(...)

Artigo |

Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S4o dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade.

Artigo Il

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragéo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de racga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
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E foi nesses pilares que se basearam os Principios de Yogyakarta*?®, que

tratam especificamente do direito homoafetivo como direito humano a livre
orientacdo sexual. Estes principios foram fixados por especialistas em direitos
humanos, em reunido realizada em Yogyakarta na Indonésia, no ano de 2006*%.
Esta Carta mundialmente reconhecida como ponto forte do
reconhecimento do direito homoafetivo como direito humano, fixa entre suas
principais diretrizes: direito ao gozo universal dos direitos humanos e o direito a

igualdade e a nao-discriminacédo advindos de orientacédo sexual.*®’

Também considerado um documento internacional de grande relevancia,

o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, traga em seu artigo 2°4%

a
proibicdo de discriminacdo advinda de qualquer natureza, o que pressupde,
conforme ja explanado anteriormente, que esta expressao refere-se igualmente a
discriminagao por orientacdo sexual, fato este que pode ser visto até mesmo na

Constituicao Brasileira nos artigos 3°, IV e 5°.

politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condigcgo.” Disponivel em: em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis intern/ddh bib inter universal.htm. Acesso em: 18 de maio de
2010.
“29 \ide Anexo |I.
430Disponl’vel em:
http://www.direitos.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=3816&ltemid=2. Acesso
em: 18 de julho de 2010.
Também houve a fixagdo de outros direitos a saber: direito ao reconhecimento perante a lei; direito
a vida; direito a seguranga pessoal; direito a privacidade; direito de nao sofrer privagao arbitraria
da liberdade; direito a um julgamento justo; direito a tratamento humano durante a detencéao;
direito de nao sofrer tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante; direito a
protecdo contra todas as formas de exploragéo, venda ou trafico de seres humanos; direito ao
trabalho; direito a seguridade social e outras medidas de protecao social; direito a um padrao de
vida adequado; direito a habitagdo adequada; direito a educacao; direito ao padrdao mais alto
alcangavel de saude; protecdo contra abusos médicos; direito a liberdade de opinido e expressao;
direito a liberdade de reunido e associagdo pacificas; direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religiao; direito a liberdade de ir e vir; direito de buscar asilo; direito de constituir
familia; direito de participar da vida publica; direito de participar de uma vida cultural; direito de
promover os direitos humanos; direito a recursos juridicos e medidas corretivas eficazes e
responsabilizacdo. In: DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 4% ed.
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 71-72.
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos: “Art. 2° - Os estados-partes no presente Pacto
comprometem-se a garantir a todos os individuos que se encontrem em seu territério e que
estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no atual Pacto, sem discriminagdo
alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou_de gualquer outra
natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica, nascimento ou qualquer outra situagdo”.
(grifo nosso). Disponivel em: http://www.aids.gov.br/legislacao/vol1 2.htm. Acesso em: 28 de
junho de 2010.

432
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A consolidagdo dos direitos humanos, atualmente, firma-se como de
primordial importancia, tanto pelo teor de sua consecucdo, como também pelos
parametros de direito que defende. E é neste diapasao que a orientagdo sexual
tornou-se 0 mais novo direito defendido pelos 6rgaos internacionais de maior
relevancia, entre eles a Organizagcdo Mundial da Saude - OMS, a Organizagdo das
Nacdes Unidas — ONU, a Organizagao dos Estados Americanos — OEA, entre

outros.

No campo da satde, a OMS aprovou Declaracéo dos Direitos Sexuais*®®,
no qual ressalta que o direito a liberdade sexual é prerrogativa de todo ser humano,

bem como sua autonomia sexual, conforme consta em sua declaragado: ***

E prerrogativa de todo o ser humano:

1.0 direito a liberdade sexual, que diz respeito a possibilidade de os
individuos expressarem seu potencial sexual, excluindo-se todas as
formas de coergdo, exploracdo e abuso em qualquer época ou
situacdo de vida;

2. O direito a autonomia sexual, integridade sexual e a seguranga do
corpo sexual — a capacidade de uma pessoa tomar decisbes
autbnomas sobre a propria vida sexual, num contexto de ética
pessoal e social, incluindo o controle e o prazer dos proprios corpos
livres de tortura, mutilagado e violagcdo de qualquer tipo.

No campo da ONU, foi assinada Declaracdo, em dezembro de 2008, que
teve o aceite de 66 (sessenta e seis) paises, entre eles o Brasil, que aprovou, entre
outras questdes a vedacido aos atos discriminatérios avindos de orientacdo sexual,

conforme relata no texto: “Reafirmamos o principio de n&o discriminagao, que exige

3 Esta Declaragao foi firmada no XllI Congresso Mundial de Sexologia, realizada na cidade de
Valéncia na Espanha no ano de 1997; dois anos depois no XIV Congresso Mundial de Sexologia,
a Associagao Mundial de Sexologia, em Assembléia Geral, aprovou e referendou o documento. In:
DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 70.

34 Também houve a aprovacao de outros itens, entre eles: direito a autonomia sexual, integridade
sexual e a seguranga do corpo sexual; direito a privacidade sexual; direito a igualdade sexual;
direito ao prazer sexual; direito a expressao sexual; direito a livre associacdo sexual; direito as
escolhas reprodutivas livre e responsaveis; direito a informacdo baseada no conhecimento
cientifico; direito a educagdo sexual compreensiva; direito a saude sexual. Disponivel em:
http://www.abglt.org.br/port/oms_dirsex.html. Acesso em: 19 de julho de 2010. Neste sentido ver
também: DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: O preconceito e a justica. 42 ed. revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 70-71.
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que os direitos humanos se apliquem por igual a todos os seres humanos,

independentemente de sua orientagdo sexual ou identidade de género.”435

Ja a Organizacao dos Estados Americanos**®, em reunido da Assembléia
Geral, aprovou a Resolugdo n° 2435, que trata dos direitos humanos, orientagao
sexual e identidade de género, no qual expressou: “(...) preocupagao pelos atos de

violéncia e pelas violacbes aos direitos humanos correlatas, motivados pela

orientacdo sexual e pela identidade de género.”**’

O Conselho Europeu, em Assembléia Parlamentar editou e aprovou a
Resolugcdo n°® 1728/2010, que trata da discriminacdo em virtude de orientagao

sexual, e aduz entre seus principais termos que:

A Assembléia Parlamentar lembra que a orientagcdo sexual € uma parte
profunda da identidade de cada ser humano e isso inclui a
heterossexualidade, bissexualidade e homossexualidade. A Assembléia
também lembra que o Ultimo esta descriminalizado em todos os Estados
membros do Conselho da Europa. A identidade de género se refere a
experiéncia intima e pessoal do tipo vivida por cada um. Uma pessoa
transexual é alguém cuja identidade de género nao corresponde ao tipo que
foi atribuido & nascenca. (...) No direito internacional, todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Orientacao sexual
e identidade de género sdo reconhecidas como motivos de discriminagao
proibidos. Na opinido do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, uma
diferenca de tratamento € discriminatéria se nao tiver justificagdo objetiva e
razoavel. A orientacdo sexual constitui uma privacidade muito intimo de
uma pessoa, o tribunal considera que as diferencas de tratamento baseadas
na orientagdo sexual ndo pode ser justificada por motivos especialmente
graves. (...)5. Discriminagdo baseada na orientagao sexual e identidade de
género pode ser agravada por causa de sexo e género, as mulheres
Iésbicas, bissexuais e transgéneros, em especial, aumento do risco de
violéncia. (...) A Assembléia lembra que é dever final de todos os governos
para proteger maneira ndo so pratico e eficaz dos direitos previstos nos
instrumentos de direitos humanos, mas também a abster-se de um discurso
que pode legitimar e de combustivel discriminagdo ou 6dio baseado na
intolerancia. A linha entre o discurso do ddio incitar crime e da liberdade de
expressdo deve ser definida de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem.(...)*®

35 Disponivel em: http://www.abglt.org.br/port/declaracao_conjunta 63 635.html. Acesso em: 19 de

julho de 2010.

*% Em nota: a OEA ainda possui diversos outros documentos relativos a questdo da orientagao
sexual, por isso, remetemos o leitor ao site da organizagao para maiores informagdes. Pesquisa
disponivel em: http://search.oas.org/pt/default.aspx?k=orientacdosexual&=All+Sites.

**7 Disponivel em: http://www.abglt.org.br/port/resol_2435.html. Acesso em: 19 de julho de 2010.

38 \/ide Anexo 03. Tradug&o nossa.
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A Corte Européia de Direitos Humanos fixou entendimento de que a
discriminagdo advinda de orientagdo sexual, é advinda da maioria da sociedade
predominantemente heterossexual, sendo que, esta clausula nao-discriminatoéria
deve ser aplicada em conjunto com a normativa interna que reconhece apenas aos

heterossexuais beneficios sucessorios.**°

No mesmo sentido, € importante ressaltar o posicionamento da
Convencao America de Direitos Humanos que “(...) assegura que leis internas nao
podem nao devem estabelecer critérios discriminatérios como condigdes para se

reconhecer o direito de se casar e reconhecer familia.”*4°

Através dos documentos internacionais acima referidos, pudemos verificar
a dimensao que dos direitos relativos a orientacdo sexual no ambito internacional.
Nao somente podemos verificar o engrandecimento deste direito no ambito dos
orgaos internacionais, mas também, em muitos paises europeus, alguns da América
do Norte, e a Africa do Sul, afirmam seu comprometimento em garantir o direito da

minoria aqui tratada.**'

Com a alteracao de seu Cddigo Civil em 1999, a Franga estabeleceu o
Pacto Civil da Solidariedade, que possibilita dois adultos plenamente capazes a
organizar contratualmente sua vida em comum, sendo que este Pacto n&o se
restringe somente aos casais homoafetivos, estendendo-se, no mesmo sentido, aos

casais heteroafetivos, sendo mais utilizados por estes.**?

Na posicdo de maior destaque encontra-se a Holanda, sendo um dos

paises mais evoluidos nas questdes relativas aos direitos da orientagdo sexual, haja

39 SOARES, Bruno Martins et al. O reconhecimento das uniées homoafetivas pelo direito brasileiro:
contribuicbes  do  direito  internacional dos direitos @ humanos. Disponivel em:
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/441 Amicus%20curiae%20-%20GEDI-
UFMG,%20Centro%20de%20Referencia%20GLBTTT,%20CELLOS,%20ASSTRAV.pdf.  Acesso
em: 19 de julho de 2010.

*9 |bidem.

“' VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogao por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 573.

*2 |bidem, p. 580-581.
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vista que, além de permitir a feitura de contrato para a parceria civil registrada,
permite, expressamente, desde 2001, quando houve alteragdo do Codigo Civil

Holandés, o casamento civil homoafetivo***, conforme se depreende a seguir:

Artikel 30
1.Een huwelijk kan worden aangegaan door twee personen van
verschillend of van gelik geslacht.444

Artigo 30
1. O casamento gode ser contraido por duas pessoas de sexo oposto ou
do mesmo sexo.*

Seguindo o exemplo holandés, outros paises europeus concederam aos
casais homoafetivos o direito expresso ao casamento civil, concedendo, desta
forma, os mesmos direitos que os casais heteroafetivos, entre eles estao a Bélgica,

o Canada e a ja citada Espanha.**

Como um dos representantes da América do Norte, o Estado de
Massachusetts nos Estados Unidos, através Suprema Corte, foi declarada a
inconstitucionalidade da proibicdo do casamento civil homoafetivo, sendo que,
recentemente, o Estado da Califérnia também considerou inconstitucional a
proibicdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo, passando, deste modo, a

permitir a referida unido.*’

Em um caso bastante conhecido, o Comité de Direitos Humanos da

448 - considerou

Organizacao das Nacdes Unidas, no caso Toonen versus Australia
que a conduta de criminalizagdo em virtude de orientacdo sexual na Tasmania,
constituia discriminagdo em virtude do sexo, havendo violagdo dos direitos da

igualdade, pois, concluiu que a discriminagdo em virtude do sexo deveria ser

*3 |bidem, p. 582.

*44 Disponivel em: http://www.st-ab.n/wetten/0053 Boek 1 Burgerlik Wetboek BW.htm. Acesso em:

19 de julho de 2010.

Tradugdo nossa.

“® VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogao por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 580-582.

*7 |bidem, p. 583.

8 Este caso ja foi citado anteriormente.

445
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interpretada de forma ampla e ndo de maneira restritiva. Segundo a orientacdo do
Comité da ONU**:

(...) a listagem contida no art. 2 do Pacto (e dispositivos analogos) nao é
exaustiva: uso das palavras “tal como” e “outro status” demonstram que o
dispositivo estabeleceu um rol exemplificativo de possiveis formas de
discriminagdo, que ndo se esgotam por ali. Logo, independentemente da
linha adotada, ha reconhecimento da vedagao da discriminagdo com base
na orientacdo sexual.**

Por tudo o que foi apresentado ndao podemos de deixar de registrar o
avanco do direito internacional dos direitos humanos relativos a orientacdo sexual,
posto estarem em estagios avangados para consecugdo do reconhecimento de
direitos antes negados ampliando, desta forma e sobremaneira, o rol dos direitos

humanos.

Por outro, o caso brasileiro € diferente; o ordenamento juridico patrio e o
legislativo andam a passos lentos na solu¢do do caso, embora muito ja se tenha
discutido, debatido, falado. Poucos “projetos de solugao” foram apresentados, mas
nenhum deles chegou a se efetivar; param no meio do caminho, no meio do
desenrolar do tramite da vergonhosa burocracia brasileira. Enquanto vemos outros
paises evoluirem cada vez mais na efetivacdo dos direitos humanos, o caso

brasileiro ainda tem muito o que aprender.

O aprendizado nao surge a partir do nada; € necessario crescer, evoluir;
evoluir o direito e a nova concepcdo de ser humano, €& evoluir o proprio
conhecimento, € evolui-se como aplicador do direito; mas, se pelo contrario, e é o
que acontece, a evolugcdo se torna uma anti-evolugdo, coincidindo com
conhecimentos juridicos arcaicos ou que nao se condizem com a ordem juridica.
Nao é dificil pensar assim, por conseguinte, a comodidade se torna cada vez

procurada; acomodar-se com questdes juridicas relevantes é negar o préprio

*9 SOARES, Bruno Martins et al. O reconhecimento das uniées homoafetivas pelo direito brasileiro:
contribuicbes  do  direito  internacional dos direitos @ humanos. Disponivel em:
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/441 Amicus%20curiae%20-%20GEDI-
UFEMG,%20Centro%20de%20Referencia%20GLBTTT,%20CELLOS,%20ASSTRAV.pdf.  Acesso
em: 19 de julho de 2010.

*0 |bidem.
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conhecimento juridico, € deparar-se com a indagac¢ao: se uma pessoa estivesse em
uma situagdo que suscitasse um novo direito e ndo houvesse por parte do

magistrado a inteng¢ao de buscar o melhor entendimento para o caso, o que se faria?

Nesta indagagcdo em forma de reflexdo, trazemos colagdo dos
ensinamentos trazidos no julgamento de um caso norte-americano, para que
possamos, na medida de nossos embates e reflexbes, entender a questdo das

relagdes homoafetivas:

O passado fornece varios exemplos nos quais a lei recusou-se a enxergar
um ser humano quando deveria fazé-lo. (...) O futuro pode fornecer
exemplos nos quais a lei serda chamada a enxergar um ser humano quando
ela ndo deveria. (...) O desafio para as geragdes futuras sera definir o que é
essencialmente humano. A extensdo da Clausula de Beneficios Comuns
para reconhecer os peticionarios como Vermonters que buscam nada mais,
ou menos, que protecdo legal e seguranga para 0 seu compromisso com
uma relagdo intima e duradoura é simplesmente, no fim das contas, um
reconhecimento de nossa humanidade comum.**’

1 Apud, Ibidem.



243

CONCLUSAO

Os principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa
humana nem sempre foram normas-principios colocadas na norma constitucional,
estes passaram a ser estudados a partir da Carta de 1988 e no ambito mundial com

a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Estes principios ndo sdo absolutos, mas devem ser aplicados de forma
igualitaria que possa atender a todos os fins a que se dispés o legislador

constituinte.

Contudo, como tratamos neste trabalho, tanto a igualdade como a
dignidade da pessoa humana, por mais que sejam considerados principios-base de
nossa Constituicdo, ndo sao aplicados de forma como dispds o legislador, que ao
dispor a respeito destes principios, garantiu que todas as situagdes, mesmo nao
regulamentadas seriam passiveis de aplicagdo, ou seja, deveriam se aplicar a todas

a situacdes que com eles fosse compativeis.

A eficacia destes principios ndo ¢é absoluta conforme propds a
Constituinte de 1988; as situagdes das relagbes homoafetivas que foram aqui
tratadas, ndo sao passiveis de aplicagdo por parte do legislador e dos julgadores, e

0 que se demonstrou é que ndo ha uma resposta logica e juridica para tal inércia.

O que se demonstrou aqui foi que as relagdes homoafetivas ainda sofrem
preconceito de todas as ordens, seja religiosa ou social, de dogmas enraizados em

nossa cultura que ndo possuem o minimo de critério pratico para avaliar o assunto.

Isso nos levou também a entender que o dever de garantir a ordem que
foi posta de manter a igualdade entre todas as pessoas independentemente de

discriminagao de qualquer género nao € visivel em nosso ordenamento e em nossa
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sociedade, o que vemos € o dogma do preconceito sendo colocado em nosso

ordenamento devido ao conservadorismo dos julgadores.

O exercicio da dignidade da pessoa humana devia ser garantido a essas
unides que surgiram ja como uma minoria estigmatizada pela sociedade e pelo
legislador que até o presente momento se manteve inerte, sem obedecer as

prerrogativas que |he foram conferidas por lei.

Ao estar diante da dignidade da pessoa humana, da igualdade e de um
julgamento concreto, o legislador ndo pode levar consigo suas opinides pessoais ao
passo de retirar o direito de uma pessoa com base em suas idéias éticas sobre o

que deveria ser certo ou errado, de modo a incidir em omissao de direito.

Mesmo que haja novas correntes de aplicagdo do direito, como o neo-
constitucionalismo que rompe com os preceitos concretos e estaveis da norma, o

que vemos ¢é a aplicagao fria da letra seca da lei.

O surgimento deste novo direito traz como constante a discussdo da
interpretacao das normas constitucionais, ou seja, ndo se quer a mudanga completa
do texto constitucional, mas sim, a interpretacao conforme e proporcional para que
se garanta as unides homoafetivas os mesmos direitos que s&o garantidos aos
casais heterossexuais, ou seja, ndo podemos falar que o principio da igualdade esta
em pleno vigor se uma parcela da populacdo ndo exerce seus direitos de forma

plena.

O reconhecimento das unides homoafetivas ndao requer € nao exige o
reconhecimento perante entidades religiosas, pois, ndo € isso que se respalda os
movimentos partidarios da causa, o que se busca € o reconhecimento destas unides
como entidade juridico-familiar, para que se possa garantir direitos e respaldar as

pessoas perante outros.

Assim, mesmo que se tenha algumas ag¢des afirmativas e partidarias da

causa das relagdes homoafetivas, o Estado ainda ndo conseguiu cumprir seu papel
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de garantidor dos direitos e garantias fundamentais, pois, ainda n&o ha no
ordenamento juridico brasileiro definicbes e seguranga para definigdo dos direitos
das unides homoafetivas. Agdes afirmativas existem, mas ainda sdo poucas e

ineficientes.

Ao invés de se manter algo estigmatizado e concreto, devem os
aplicadores do direito, garantir a quaisquer situagées que sejam, tanto as relagdes
homoafetivas como outras, o direito, independentemente de estarem regulamentado
ou nao, a exercer o que se chama hoje, e que foi tao dificil de conseguir, a dignidade
e a igualdade, pois, o reconhecimento constitucional destes principios significa, no
minimo, a protecdo de uma esfera de autonomia moral do individuo para decidir
como conduzir a sua propria vida, bem como, a liberdade de ser tido em condigao

igualitaria de direitos e garantias.
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ANEXOS

Anexo 01 — Palestra de Direitos Humanos e Homofobia: Avangos e
Conquistas no Brasil. Programa Brasil Sem Homofobia. Brasilia,
outubro de 2009

Anexo 02 — Principios de Yogyakarta

Anexo 03 — Resolucéo n° 1.728/2010, da Assembléia Parlamentar do
Conselho Europeu
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B
ALGUNS PRESSUPOSTOS

POPULACAO EM SITUACAO DE
VULNERABILIDADE

- O Estado tem que reduzir o nivel de marginalidade atraves de suas politicas
publicas.

- VULNERABILIDADE SOCIAL

Exemplo: Pesquisa Norte-Americana, da Sociedade Americana de Estudos do
Suicidio, sobre “Orientacao Sexual e Suicidio” identificou que a orientacao
sexual homossexual esta significantemente relacionada aos sintomas ligados
ao suicidio (predominantemente a depressdo e o0 abuso de alcool),
identificando ainda que a adolescéncia é a fase mais vulneravel ao suicidio.
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VIOLENCIA CONTRA LGBT NO BRASIL

- Segundo dados dos Grupos de defesa dos homossexuais no Brasil, um/a
homossexual é assassinado a cada 2 dias no Brasil.

- As denuncias de crimes com base na homofobia recebidas pela SEDH
apresentam em 100% dos casos requintes de crueldade.

- Segundo Pesquisa “Politica, Direitos, Violéncia e Homossexualidade
Pesquisa 92 Parada do Orgulho GLBT - Sao Paulo 2005”, mostrou:
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| GRAFICO 21 | Modalidades de discriminacao (muiltiplas respostas)
Parada Sao Paulo 2005
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' GRAFICO 20 | Incidéncia de discriminacao e de agressao (pelo menos uma
experiéncia) - Parada Sao Paulo 2005
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- Pesquisa DIVERSIDADE SEXUAL E HOMOFOBIA NO BRASIL - Fundacéao
Perseu Abramo e Rosa Lixemburg Stiffung (2008) encomendada pelo Governo
Federal revelou:

Existéncia de prucm::uim contra LGBT no Brasil
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UMA REFLEXAO SOBRE O PAPEL DO ESTADO NO COMBATE AH OMOFOBIA

Podemos entéo fazer uma exemplificacéo dos sujeitos envolvidos nos atos
de violéncia baseados na Orientacdo Sexual e Identidade de Género:

1) O Agressor: aquele que pratica o ato violento;
2) A Vitima: aquele que sofre o ato violento do Agressor;

3) “Quem amola a faca”: nesse caso, sdo as pessoas gue estimulam a
discriminac&o e o preconceito, ou mesmo aquelas pessoas que nao
sao preconceituosas diretamente e mesmo assim nao fazem nada para
mudar. Pode ser a midia que ignora os/as LGBT e somente faz piadas,
0 agente publico que pensa que essa populacao é de segunda
categoria e até mesmo pais e maes que nao recriminam a
discriminacao de seus filhos, seja ela de qualquer natureza.

O Estado entéo tem o papel de estimular a sociedade  a “desamolar’ a
faca. Criar mecanismos de fomento da nao discrimina  ¢ao,
combatendo o preconceito e promovendo os DIREITOSH UMANOS.
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UM NOVO CENARIO COMECA A SURGIR

Com a visibilidade conquistada pelos Movimentos Sociais em prol da
populacdo LGBT no Brasil, principalmente atraves das Paradas do
Orgulho LGBT, o Poder Publico passa a abrir espaco de interlocucéao
para ouvir as demandas dessa populacéo, sob o foco principal do
combate ao preconceito e crimes de intolerancia.

Divulgagsn
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PROGRAMA BRASIL SEM HOMOFOBIA

Em 2004 nasce o Programa Brasil Sem Homofobia, a partir de uma demanda
da Sociedade Civil Organizada, sob a coordenacao da SEDH/PR com a
participacado de mais 8 6rgados do Governo Federal.

A SEDH assume, pela primeira vez, que “excluir as pessoas LGBT dos
programas de protecdo existentes no Estado, clarame nte viola as
legislacdes nacional e internacional sobre direitos humanos.”

O Programa em 2005 sai do papel e passa a ter orcamento proprio.

Em 2006 as acdes do Programa ganham forca orcamentaria em decorréncia de
diversas emendas parlamentares. O Governo Federal passa a financiar
sensibilizacdbes em escolas (MEC), Paradas do Orgulho GLBT (MIinC) entre
outras acoes.
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Conferéncia Nacional

DIREITOS HUMANOS E POLITICAS PUBLICAS
O caminho para garantir a cidadania de gays,
lIésbicas, bissexuais, travestis e transexuais
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No decorrer dos ultimos 5 anos, o Programa Brasil Sem Homofobia
empreendeu diversas acOes de promocdo_e defesa dos direitos humanos
de LGBT, a saber:

Fomento a criacado de Centros de Referéncia em Dir eitos Humanos de
Prevencdo e Combate a Homofobia

Fomento a criacdo de Nucleos de Pesquisa e Promo¢  &o da Cidadania
Homossexual

Propbfe e executa a adaptacao das ferramentas publ icas, com o
objetivo de eliminar em sua esfera a discriminacéao contra a populacao

LGBT (MEC, SPM, SEPPIR, MINC, MJ/SENASP, MPOG, SEDH, MRE, MS,
MTE, MD, MDS, TEM, MTUR, AGU)

AcOes de Politicas Transversais de Base Interseto  rial

GLBT
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5. Plano Nacional LGBT (18 Ministérios, 51 diretrize s, 184 ac6es)

6. Acompanhamento dos Projetos de Lei no Congresso N acional e das
Acdes no STF. (Reconhecimento da Unido Estavel entr e Pessoas do
Mesmo Sexo e o0 Reconhecimento ao Direito para Alter acao de
Prenome e Sexo para Transexuais)

7. Protagonismo na discusséao internacional (ONU — Rev  isao de Durban,
Assembléia Geral e UNAIDS, Mercosul — RAADH e GT, Co nferencia
Internacional LGBT — Copenhagen).

8. Promocdo de discussbes tematicas e capacitacbes ( pessoas com

deficiéncia, idosos, adolescéncia, igualdade racial , educacao, trabalho
e emprego, etc.)

\" -/

15 de maio de 2009

Plano Nacional
de Promogcdo da

Palacio do Itamaraty
e BiFERR Brasilia - DF




Presidéncia da Republica B . L
Secretaria Especial dos Direitos Humanos UM PAiS DE TODOS

GOVERNO FEDERAL

Plano de Acdo — 2° Semestre de 2009:
- Curso a distancia de Direitos Humanos e Diversidade Sexual (SEDH e UNB)
- | Encontro Nacional de Gestores e Gestoras de Politic  as para LGBT
- Implementacéo de acdes do Plano Nacional LGBT
(apos a publicacao do Decreto Presidencial, realizarem  os lancamentos em todos
os Estados e no Distrito Federal)
- Constituicdo do Grupo Interministerial de Monitorament o do Plano LGBT.

- Criacao, no ambito da SEDH/PR do Conselho Nacional LGB T.

- Criacéo de 04 novos Nucleos de Pesquisa e Promocédo da Cid  adania LGBT
(Unicamp/SP, USP/SP, UFRJ/RJ e URGS/RS)

- Apoio ao ENTLAIDS, ENUDS, Mostra de Cinema MIX BRASIL, PRE-
CONFERENCIA INTERNACIONAL LGBT

- Proposta de Novo Modelo dos Centros de Referéncia e Ren  ovacéo.

- Julgamento das acoes no STF (articulacao para aprovacéo ).
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Obrigado pela atencéo.
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Programa Brasil Sem Homofobia
Presidéncia da Republica
Secretaria Especial dos Direitos Humanos
Esplanada dos Ministéerio — Bloco T, Anexo |l
CEP:70.064-901 — Brasilia — DF
Tel. (61) 2025-3081/3986
Ilgbt@sedh.gov.br




PRINCiPI0S DE YOGYAKARTA

Principios sobre a aplicacdo da legislag¢do internacional de
direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género
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PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

INTRODUCAO AOS PRINCIP10S DE
YOGYAKARTA

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Todos os direitos
humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis e inter-relacionados. A orientacio
sexual” e a identidade género?sdo essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa
e ndo devem ser motivo de discriminagdo ou abuso.

Muitos avancos ja foram conseguidos no sentido de assegurar que as pessoas de todas as
orientacdes sexuais e identidades de género possam viver com a mesma dignidade e respeito
a que todas as pessoas tém direito. Atualmente, muitos Estados possuem leis e constituicoes
que garantem os direitos de igualdade e ndo-discriminacéo, sem distin¢cdo por motivo de sexo,
orientacdo sexual ou identidade de género.

Entretanto, violacdes de direitos humanos que atingem pessoas por causa de sua orientacéo
sexual ou identidade de género, real ou percebida, constituem um padrio global e consolidado,
que causa serias preocupacoes. O rol dessas violacdes inclui execucdes extra-judiciais, tortura
€ maus-tratos, agressoes sexuais € estupro, invasdo de privacidade, detencdo arbitraria,
negacdo de oportunidades de emprego e educagao e sérias discriminacdes em relacdo ao gozo
de outros direitos humanos. Estas violagoes sdo com freqli€ncia agravadas por outras formas
de violéncia, ddio, discriminacdo e exclusdo, como aquelas baseadas na raca, idade, religido,
deficiéncia ou status econdmico, social ou de outro tipo.

Muitos Estados e sociedades impdem normas de género e orientacdo sexual as pessoas por
meio de costumes, legislacédo e violéncia e exercem controle sobre 0 modo como elas vivenciam
seus relacionamentos pessoais e como se identificam. O policiamento da sexualidade continua
a ser poderosa forca subjacente a persistente violéncia de género, bem como a desigualdade
entre os géneros.

1) Compreendemos orientagdo sexual como uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda
atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de
um género, assim como ter relacdes intimas e sexuais com essas pessoas.

2) Compreendemos identidade de género a profundamente sentida experiéncia interna e individual do
género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacio da aparéncia ou funcio corporal por
meios médicos, cirtrgicos ou outros) e outras expressoes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e
maneirismos.
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O sistema internacional deu passos significativos na direcdo da igualdade entre os géneros e
na protecéo contra a viol€ncia na sociedade, comunidade e familia. Além disso, importantes
mecanismos de direitos humanos das Nagdes Unidas tém afirmado a obrigacdo dos Estados de
assegurar a todas as pessoas protecdo eficaz contra discriminacdo por motivo de orientacdo
sexual ou identidade de género. Entretanto, a resposta internacional as violagdes de direitos
humanos com base na orientacdo sexual e identidade de género tem sido fragmentada e
inconsistente.

Para enfrentar essas deficiéncias, € necessario uma compreensdo consistente do regime
abrangente da legislacdo internacional de direitos humanos e sua aplicacdo a questdes de
orientaciio sexual e identidade de género. E critico fazer um exame detalhado e clarificar
as obrigacdes dos Estados perante as atuais leis internacionais de direitos humanos, para
promover e proteger todos os direitos humanos de todas as pessoas, na base da igualdade e
sem discriminacao.

A Comissdo Internacional de Juristas € o Servico Internacional de Direitos Humanos, em
nome de uma coalizdo de organizagdes de direitos humanos, realizaram um projeto com o
objetivo de desenvolver um conjunto de principios juridicos internacionais sobre a aplicacdo
da legislacdo internacional as violagdes de direitos humanos com base na orientacdo sexual
e identidade de género, no sentido de dar mais clareza e coeréncia as obrigacoes de direitos
humanos dos Estados.

Um grupo eminente de especialistas em direitos humanos preparou um documento preliminar,
desenvolveu, discutiu e refinou esses Principios. Depois de uma reunido de especialistas,
realizada na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia, entre 6 e 9 de novembro
de 2006, 29 eminentes especialistas de 25 paises, com experiéncias diversas € conhecimento
relevante das questdes da legislacdo de direitos humanos, adotaram por unanimidade os
Principios de Yogyakarta sobre a Aplicacdo da Legislagdo Internacional de Direitos Humanos
em relacdo a Orientacdo Sexual e Identidade de Género.

O relator da reunido, professor Michael O'Flaherty, deu uma contribuicdo imensa a versao
preliminar e a revisdo dos Principios. Seu compromisso e esforco incansavel foram criticos
para 0 sucesso desse processo.

Os Principios de Yogyakarta tratam de um amplo espectro de normas de direitos humanos e de
sua aplicacfo a questdes de orientacdo sexual e identidade de género. Os Principios afirmam
a obrigacdo primaria dos Estados de implementarem os direitos humanos. Cada principio
¢ acompanhado de detalhadas recomendacdes aos Estados. No entanto, os especialistas
também enfatizam que muitos outros atores t€ém responsabilidades na promocéo e protecao
dos direitos humanos. Sdo feitas recomendacdes adicionais a esses outros atores, que incluem
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o sistema de direitos humanos das Nac6es Unidas, instituicbes nacionais de direitos humanos,
midia, organizacdes ndo-governamentais e financiadores.

Os e as especialistas concordam que os Principios de Yogyakarta refletem o estado atual
da legislacdo internacional de direitos humanos relativa as questdes de orientacdo sexual e
identidade de género. Também reconhecem que os Estados podem ter obrigagdes adicionais,
a medida que a legislacdo de direitos humanos continue a se desenvolver.

Os Principios de Yogyakarta afirmam normas juridicas internacionais vinculantes, que devem
ser cumpridas por todos os Estados. Os Principios prometem um futuro diferente, onde todas
as pessoas, nascidas livres e iguais em dignidade e prerrogativas, possam usufruir de seus
direitos, que sdo natos e preciosos.

Sonia Onufer Corréa Vitit Muntarbhorn
Co-presidenta Co-presidente
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NOS, DO PAINEL INTERNACIONAL DE ESPECIALISTAS EM
LEGISLACAO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS,
ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO

PREAMBULO

LEMBRANDO que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, que
cada pessoa tem o direito de desfrutar os direitos humanos sem distincdo de qualquer tipo,
tal como racga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra opinido, origem nacional ou
social, propriedade, nascimento ou outro status;

PREOCUPADOS com a viol€ncia, assédio, discriminacdo, exclusdo, estigmatizacdo e preconceito
dirigidos contra pessoas em todas as partes do mundo por causa de sua orientacdo sexual ou
identidade de género, com que essas experiéncias sejam agravadas por discriminacdo que
inclui género, raca, religido, necessidades especiais, situacdo de saude e status econdmico,
e com que essa violéncia, assédio, discriminacdo, exclusdo, estigmatizagcdo e preconceito
solapem a integridade daquelas pessoas sujeitas a esses abusos, podendo enfraquecer seu
senso de auto-estima e de pertencimento & comunidade, e levando muitas dessas pessoas a
reprimirem sua identidade e terem vidas marcadas pelo medo e invisibilidade;

CONSCIENTES de que historicamente pessoas experimentaram essas violacoes de direitos
humanos porque sdo ou sdo percebidas como lésbicas, gays ou bissexuais, ou em razdo de seu
comportamento sexual consensual com pessoas do mesmo sexo, ou porque sao percebidascomo
transexuais, transgéneros, intersexuais, ou porque pertencem a grupos sexuais identificados
em determinadas sociedades pela sua orientacdo sexual ou identidade de género;

COMPREENDENDO "orientagao sexual” como estando referida a capacidade de cada pessoa de
experimentar uma profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género
diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como de ter relacdes intimas e
sexuais com essas pessoas;

ENTENDENDO “identidade de género" como estando referida a experiéncia interna, individual
e profundamente sentida que cada pessoa tem em relacdo ao género, que pode, ou ndo,
corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo
(que pode envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou fungio corporal por meios
médicos, cirlirgicos ou outros) e outras expressoes de género, inclusive 0 modo de vestir-se, o
modo de falar e maneirismos;
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OBSERVANDO que a legislacdo internacional de direitos humanos afirma que toda pessoa,
ndo importando sua orientacdo sexual ou identidade de género, tem o direito de desfrutar
plenamente de todos os direitos humanos, que a aplicacdo das prerrogativas existentes de
direitos humanos deve levar em conta as situacées especificas e as experiéncias de pessoas
de orientagoes sexuais e identidades de género diversas, e que a consideracdo primordial em
todas as agoes relativas as criancas sera a primazia dos interesses dessas criancas, € que uma
crianca capaz de formar opinides pessoais tem o direito de expressa-las livremente e a essas
opinioes deve ser atribuido o devido peso, de acordo com sua idade e maturidade;

NOTANDO que a legislacdo internacional de direitos humanos impde uma proibicdo absoluta
a discriminacéo relacionada ao gozo pleno de todos os direitos humanos, civis, culturais,
econdmicos, politicos e sociais, que o respeito pelos direitos sexuais, orientagcdo sexual e
identidade de género € parte essencial da igualdade entre homem e mulher e que os Estados
devem adotar medidas que busquem eliminar preconceitos e costumes, baseados na idéia de
inferioridade ou superioridade de um determinado sexo, ou baseados em papéis estereotipados
de homens e mulheres, e notando ainda mais que a comunidade internacional reconheceu o
direito de as pessoas decidirem livre e responsavelmente sobre questdes relacionadas a sua
sexualidade, inclusive sua saude sexual e reprodutiva, sem que estejam submetidas a coercéo,
discriminacgdo ou violéncia;

RECONHECENDO que ha um valor significativo em articular de forma sistematica a legislacéo
internacional de direitos humanos como sendo aplicavel a vida e a experiéncia de pessoas de
orientagoes sexuais e identidades de género diversas;

RECONHECENDO que esta articulacdo deve basear-se no atual estado da legislacdo internacional
de direitos humanos e que vai exigir revisdes requlares para incorporar desenvolvimentos
desta lei e sua aplicagdo a vida e a experi€ncia de pessoas de orientagdes sexuais e identidades
de género diversas, ao longo do tempo e em diversas regides e paises.

A REUNIAO DE ESPECIALISTAS REALIZADA

EM YOGYAKARTA, INDONESIA,

ENTRE 6 E 9 DE NOVEMBRO DE 2006,

ADOTA, PORTANTO, OS SEGUINTES PRINCIPIOS:
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DIREITO AO GOZO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Os seres humanos de
todas as orientacOes sexuais e identidades de género tém o direito de desfrutar plenamente
de todos os direitos humanos.

Os Estados deverdo:

a) Incorporar os principios da universalidade, inter-relacionalidade, interdependéncia e indivisibilidade
de todos os direitos humanos nas suas constituicoes nacionais ou em outras legislacées apropriadas
e assegurar 0 gozo universal de todos os direitos humanos;

b) Emendar qualquer legislagdo, inclusive a criminal, para garantir sua coeréncia com 0 gozo universal
de todos os direitos humanos;

¢) Implementar programas de educacio e conscientizagio para promover e aprimorar o gozo pleno
de todos os direitos humanos por todas as pessoas, ndo importando sua orientacdo sexual ou
identidade de género;

d) Integrar as politicas de Estado e ao processo decisorio uma abordagem pluralista que reconheca
e afirme a inter-relacionalidade e indivisibilidade de todos os aspectos da identidade humana,
inclusive aqueles relativos a orientacdo sexual e identidade de género.

DIREITO A IGUALDADE E A NAO-DISCRIMINACAO

Todas as pessoas tém o direito de desfrutar de todos os direitos humanos livres de discriminacédo
por sua orientacdo sexual ou identidade de género. Todos e todas tém direito a igualdade
perante a lei e a protecdo da lei sem qualquer discriminacéo, seja ou ndo também afetado o
gozo de outro direito humano. A lei deve proibir qualquer dessas discriminagoes e garantir a
todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer uma dessas discriminagoes.

Adiscriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade género inclui qualquer distincéo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na orientagdo sexual ou identidade de género que
tenha o objetivos ou efeito de anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou protecdo
igual da lei, ou o reconhecimento, gozo ou exercicio, em base igualitaria, de todos os direitos
humanos e das liberdades fundamentais. A discriminacdo baseada na orientacdo sexual
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ou identidade de género pode ser, e comumente €, agravada por discriminacdo decorrente
de outras circunstancias, inclusive aquelas relacionadas ao género, raga, idade, religido,
necessidades especiais, situacdo de saude e status econdmico.

Os Estados deverdo:

a) Incorporar os principios de igualdade e nao-discriminacdo por motivo de orientagdo sexual e
identidade de género nas suas constituicdes nacionais e em outras legislacdes apropriadas, se ainda
nao tiverem sido incorporados, inclusive por meio de emendas e interpretacdes, assegurando-se a
aplicagdo eficaz desses principios;

b) Revogar dispositivos criminais e outros dispositivos juridicos que proibam, ou sejam empregados na
pratica para proibir, a atividade sexual consensual entre pessoas do mesmo sexo que ja atingiram a
idade do consentimento, assegurando que a mesma idade do consentimento se aplique a atividade
sexual entre pessoas do mesmo sexo e pessoas de sexos diferentes;

¢) Adotar legislagio adequada e outras medidas para proibir e eliminar a discriminagdo nas esferas
publica e privada por motivo de orientacdo sexual e identidade de género;

d) Tomar as medidas adequadas para assegurar o desenvolvimento das pessoas de orientagdes
sexuais e identidades de género diversas, para garantir que esses grupos ou individuos desfrutem
ou exercam igualmente seus direitos humanos. Estas medidas ndo podem ser consideradas como
discriminatorias;

e) Em todas as respostas a discriminacdo na base da orientacdo sexual ou identidade de género
deve-se considerar a maneira pela qual essa discriminacao tem intersecdes com outras formas de
discriminagéo;

f) Implementar todas as aces apropriadas, inclusive programas de educacéo e treinamento, com
a perspectiva de eliminar atitudes ou comportamentos preconceituosos ou discriminatorios,
relacionados a idéia de inferioridade ou superioridade de qualquer orientagdo sexual, identidade de
género ou expressao de género.

DIREITO AO RECONHECIMENTO
PERANTE A LEI

Toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante
a lei. As pessoas de orientacoes sexuais e identidades de género diversas devem gozar de
capacidade juridica em todos os aspectos da vida. A orientacdo sexual e identidade de género
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autodefinidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos
aspectos mais basicos de sua autodeterminacdo, dignidade e liberdade. Nenhuma pessoa
devera ser forcada a se submeter a procedimentos médicos, inclusive cirurgia de mudanca de
sexo, esterilizacdo ou terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de sua
identidade de género. Nenhum status, como casamento ou status parental, pode ser invocado
para evitar o reconhecimento legal da identidade de género de uma pessoa. Nenhuma pessoa
deve ser submetida a pressdes para esconder, reprimir ou negar sua orientacdo sexual ou
identidade de género.

Os Estados deverdo:

a)

Garantir que todas as pessoas tenham capacidade juridica em assuntos civeis, sem discriminacao
por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género, assim como a oportunidade de exercer
esta capacidade, inclusive direitos iguais para celebrar contratos, administrar, ter a posse, adquirir
(inclusive por meio de heranca), gerenciar, desfrutar e dispor de propriedade;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e de outros tipos que sejam necessarias para
respeitar plenamente e reconhecer legalmente a identidade de género autodefinida por cada
pessoa;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e de outros tipos que sejam necessarias
para que existam procedimentos pelos quais todos os documentos de identidade emitidos pelo
Estado que indiquem o sexo/género da pessoa - incluindo certificados de nascimento, passaportes,
registros eleitorais e outros documentos - reflitam a profunda identidade de género autodefinida
por cada pessoa.

Assegurar que esses procedimentos sejam eficientes, justos e ndo-discriminatérios e que respeitem
a dignidade e privacidade das pessoas;

Garantir que mudancas em documentos de identidade sejam reconhecidas em todas as situacoes
em que a identificacdo ou desagregagdo das pessoas por género seja exigida por lei ou por politicas
publicas;

Implementar programas focalizados para apoiar socialmente todas as pessoas que vivem uma
situacdo de transicdo ou mudanca de género.
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DIREITO A VIDA

Toda pessoa tem o direito a vida. Ninguém deve ser arbitrariamente privado da vida, inclusive
nas circunstancias referidas a orientacao sexual ou identidade de género. A pena de morte
ndo deve ser imposta a ninguém por atividade sexual consensual entre pessoas que atingiram
a idade do consentimento ou por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Revogar todas as formas de crimes que tenham como objetivo ou efeito a proibicdo da a atividade
sexual consensual entre pessoas do mesmo sexo que ja atingiram a idade do consentimento e,
até que esses dispositivos sejam revogados, nunca impor a pena de morte a nenhuma pessoa
condenada por esses crimes;

Cancelar penas de morte e libertar todas as pessoas que atualmente aguardam execucdo por
crimes relacionados a atividade sexual consensual entre pessoas que ja atingiram a idade do
consentimento;

Cessar quaisquer ataques patrocinados pelo Estado ou tolerados pelo Estado contra a vida das
pessoas em razao de sua orientagdo sexual ou identidade de género, e garantir que tais ataques,
realizados por funcionarios do governo ou por qualquer individuo ou grupo, sejam energicamente
investigados, e que, quando forem encontradas provas adequadas, os responsaveis sejam
processados, julgados e devidamente punidos.

DIREITO A SEGURANCA PESSOAL

Toda pessoa, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de género, tem o direito
a seguranca pessoal e protecdo do Estado contra a violéncia ou dano corporal, infligido por
funciondrios governamentais ou qualquer individuo ou grupo.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Tomar todas as medidas policiais € outras medidas necessarias para prevenir e proteger as pessoas de
todas as formas de viol€ncia e assédio relacionadas a orientacdo sexual e identidade de género;

Tomar todas as medidas legislativas necessarias para impor penalidades criminais adequadas a
violéncia, ameagas de violéncia, incitagdo a viol€ncia e assédio associado, por motivo de orientacao
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sexual ou identidade de género de qualquer pessoa ou grupo de pessoas em todas as esferas da
vida, inclusive a familiar;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir
que a orientagdo sexual ou identidade de género da vitima ndo possa ser utilizada para justificar,
desculpar ou atenuar essa violéncia;

Garantir que a perpetracdo dessas violéncias seja vigorosamente investigada e, quando provas
adequadas forem encontradas, as pessoas responsaveis sejam processadas, julgadas e devidamente
punidas, e que as vitimas tenham acesso a recursos juridicos € medidas corretivas adequadas,
incluindo indenizacdo;

Realizar campanhas de conscientizacdo dirigidas ao publico em geral, assim como a perpetradores/
as reais ou potenciais de violéncia, para combater os preconceitos que sdo a base da violéncia
relacionada a orientagdo sexual e identidade de género.

DIREITO A PRIVACIDADE

Toda pessoa, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de género, tem o direito
de desfrutar de privacidade, sem interferéncia arbitraria ou ilegal, inclusive em relagdo a sua
familia, residéncia e correspondéncia, assim como o direito a protecdo contra ataques ilegais a
sua honra e reputacéo. O direito a privacidade normalmente inclui a op¢io de revelar ou ndo
informacoes relativas a sua orientacdo sexual ou identidade de género, assim como decisoes
e escolhas relativas a seu proprio corpo e a relacdes sexuais consensuais € outras relacoes
pessoais.

Os Estados deverdo:

a)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir o
direito de cada pessoa, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de género, de desfrutar
a esfera privada, decisoes intimas e relacoes humanas, incluindo a atividade sexual consensual
entre pessoas que ja atingiram a idade do consentimento, sem interferéncia arbitraria;

Revogar todas as leis que criminalizam a atividades sexual consensual entre pessoas do mesmo
sexo que ja atingiram a idade do consentimento e assegurar que a mesma idade do consentimento
se aplique a atividade sexual entre pessoas do mesmo sexo e de diferentes sexos;

Assegurar que os dispositivos criminais e outros dispositivos legais de aplicacdo geral ndo sejam
aplicados de facto para criminalizar a atividade sexual consensual entre pessoas do mesmo sexo
que tenham a idade do consentimento;
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Revogar qualquer lei que proiba ou criminalize a expressdo da identidade de género, inclusive
quando expressa pelo modo de vestir, falar ou maneirismo, a qual negue aos individuos a oportunidade
de modificar seus corpos, como um meio de expressar sua identidade de género;

Libertar todas as pessoas detidas com base em condenagdo criminal, caso sua detencdo esteja
relacionada a atividade sexual consensual entre pessoas que ja atingiram a idade do consentimento
ou estiver relacionada a identidade de género;

Assegurar o direito de todas as pessoas poderem escolher, normalmente, quando, a quem e como
revelar informagdes sobre sua orientacdo sexual ou identidade de género, e proteger todas as
pessoas de revelagdes arbitrarias ou indesejadas, ou de ameacas de revelacdo dessas informagoes
por outras pessoas.

DIREITO DE NAO SOFRER PRIVACAO
ARBITRARIA DA LIBERDADE

Ninguém deve ser sujeito a prisdo ou detencéo arbitrarias. Qualquer prisdo ou detencdo baseada
na orientacdo sexual ou identidade de género € arbitraria, sejam elas ou ndo derivadas de uma
ordem judicial. Todas as pessoas presas, independente de sua orientacdo sexual ou identidade
de género, tém direito, com base no principio de igualdade, de serem informadas das razdes
da prisdo e da natureza de qualquer acusacdo contra elas, de serem levadas prontamente a
presenca de uma autoridade judicial e de iniciarem procedimentos judiciais para determinar a
legalidade da priséo, tendo ou néo sido formalmente acusadas de alguma violagéo da lei.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
que a orientacdo sexual e a identidade de género ndo possam, em nenhuma circunstancia, constituir
justificagdo para prisdo ou detencao, inclusive eliminando-se dispositivos da lei criminal definidos
de maneira vaga que facilitam a aplicagdo discriminatdria ou abrem espaco para prisoes motivadas
pelo preconceito;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
que todas as pessoas presas, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de género,
tenham o direito, com base no principio de igualdade, de serem informadas das razdes da prisdo e
da natureza de qualquer acusagdo contra elas, de serem levadas prontamente a presenca de uma
autoridade judicial e de iniciar procedimentos judiciais para determinar a legalidade da prisdo,
tendo ou néo sido formalmente acusadas de alguma violacéo da lei;
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Implementar programas de treinamento e conscientizagdo para educar a policia e outros
funcionarios encarregados da aplicagdo da lei no que diz respeito a arbitrariedade da prisdo e
detencdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género de uma pessoa;

Manter registros precisos e atualizados de todas as prisoes e detencdes, indicando a data, local e
motivo da detengdo, e assegurando a supervisdo independente de todos os locais de detencao por
parte de organismos com autoridade e instrumentos adequados para identificar prisdes e detencées
que possam ter sido motivadas pela orientacdo sexual ou identidade de género de uma pessoa.

8 DIREITO A JULGAMENTO JUSTO

18

Toda pessoa tem direito a ter uma audiéncia publica e justa perante um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, para determinar seus direitos e obrigagcdes num
processo legal e em qualquer acusacédo criminal contra ela, sem preconceito ou discriminacdo
por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para proibir e
eliminar tratamento preconceituoso por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género
em cada etapa do processo judicial, nos procedimentos civis e criminais e em todos os outros
procedimentos judiciais e administrativos que determinem direitos e obrigacées, e de assegurar
que a credibilidade ou carater de uma pessoa como parte interessada, testemunha, defensora ou
tomadora de decisdes ndo sejam impugnados por motivo de sua orientacdo sexual ou identidade
de género;

Tomar todas as medidas necessarias € razoaveis para proteger as pessoas de processos criminais
ou procedimentos civis que sejam motivados, no todo ou em parte, por preconceito relativo a
orientacao sexual ou identidade de género;

Implementar programas de treinamento e de conscientizacdo para juizes, funcionarios de tribunais,
promotores/as, advogados/as e outras pessoas sobre os padrdes internacionais de direitos humanos
e principios de igualdade e ndo-discriminacéo, inclusive em relagdo a orientacdo sexual e identidade
de género.
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DIREITO A TRATAMENTO HUMANO
DURANTE A DETENCAO

Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito pela
dignidade inerente a pessoa humana. A orientacgdo sexual e identidade de género sdo partes
essenciais da dignidade de cada pessoa.

Os Estados deverdo:

a)

b)

f)

Garantir que a detencdo evite uma maior marginalizagdo das pessoas motivada pela orientagdo
sexual ou identidade de género, expondo-as a risco de violéncia, maus-tratos ou abusos fisicos,
mentais ou sexuais;

Fornecer acesso adequado a atencdo médica e ao aconselhamento apropriado as necessidades das
pessoas sob custodia, reconhecendo qualquer necessidade especial relacionada a orientagao sexual
ou identidade de género, inclusive no que se refere a saude reprodutiva, acesso a informacdo e
terapia de HIV/Aids e acesso a terapia hormonal ou outro tipo de terapia, assim como a tratamentos
de reassignagdo de sexo/género, quando desejado;

Assegurar, na medida do possivel, que todos os detentos e detentas participem de decisdes
relacionadas ao local de detencdo adequado a sua orientagdo sexual e identidade de género;

Implantar medidas de prote¢do para todos os presos e presas vulneraveis a violéncia ou abuso por
causa de sua orientacdo sexual, identidade ou expressao de género e assegurar, tanto quanto seja
razoavelmente praticavel, que essas medidas de prote¢do ndo impliquem maior restri¢do a seus
direitos do que aquelas que ja atingem a populagdo prisional em geral;

Assegurar que as visitas conjugais, onde sdo permitidas, sejam concedidas na base de igualdade a
todas as pessoas aprisionadas ou detidas, independente do género de sua parceira ou parceiro;

Proporcionar o monitoramento independente das instalacoes de detencdo por parte do Estado e
também por organizacoes ndo-governamentais, inclusive organizacoes que trabalhem nas areas de
orientacdo sexual e identidade de género;

Implantar programas de treinamento e conscientizacdo, para o pessoal prisional e todas as outras
pessoas do setor publico e privado que estdo envolvidas com as instalacdes prisionais, sobre os
padrdes internacionais de direitos humanos e principios de igualdade e ndo-discriminacao, inclusive
em relagdo a orientacdo sexual e identidade de género.
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DIREITO DE NAO SOFRER TORTURA E
TRATAMENTO OU CASTIGO CRUEL,
DESUMANO OU DEGRADANTE

Toda pessoa tem o direito de nio sofrer tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano
ou degradante, inclusive por razdes relacionadas a sua orientacdo sexual ou identidade de
género.

Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para evitar e
proteger as pessoas de tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante, perpetrados
por motivos relacionados a orientagdo sexual e identidade de género da vitima, assim como o
incitamento a esses atos;

b) Tomar todas as medidas razoaveis para identificar as vitimas de tortura e tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante, perpetrados por motivos relacionados a orientagdo sexual e
identidade de género, oferecendo recursos juridicos, medidas corretivas e reparacoes e, quando for
apropriado, apoio médico e psicoldgico;

¢) Implantar programas de treinamento e conscientizagdo, para a policia, o pessoal prisional e todas as
outras pessoas do setor publico e privado que estdo em posicdo de perpetrar ou evitar esses atos.

DIREITO A PROTECAO CONTRA TODAS AS
FORMAS DE EXPLORACAO, VENDA E TRAFICO DE
SERES HUMANOS

Todas as pessoas tém o direito a protecdo contra o trafico, venda e todas as formas de
exploracdo, incluindo mas ndo limitado a exploracdo sexual, com base na orientacdo sexual e
identidade de género, real ou percebida. As medidas para prevenir o trafico devem enfrentar
os fatores que aumentam a vulnerabilidade, inclusive varias formas de desigualdade e
discriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género, reais ou percebidas,
ou a expressdo destas ou de outras identidades. Estas medidas devem ser coerentes com os
direitos humanos das pessoas que correm riscos de serem vitimas de trafico.
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Os Estados deverdo:

a)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias, de natureza
preventiva ou protetora, em relacdo ao trafico, venda e todas as formas de exploracdo de seres
humanos, incluindo mais néo limitado a exploracdo sexual, por motivo de orientagdo sexual ou
identidade de género, real ou percebida;

Garantir que nenhuma dessas leis ou medidas criminalize o comportamento, estigmatize, ou de
qualquer outra forma, exacerbe as desvantagens daquelas pessoas vulneraveis a essas praticas;

Implantar medidas, servigos e programas juridicos, educacionais e sociais para enfrentar os fatores
que aumentam a vulnerabilidade ao trafico, venda e todas as formas de exploracdo, incluindo
porém néo limitado a exploragdo sexual, por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género,
real ou percebida, incluindo fatores como exclusdo social, discriminacéo, rejeicdo da familia ou
de comunidades culturais, falta de independéncia financeira, falta de moradia, atitudes sociais
discriminatorias que levam a baixa auto-estima e falta de prote¢do contra discriminagdo no acesso
a habitagdo, emprego € servigos sociais.

DIREITO AO TRABALHO

Toda pessoa tem o direito ao trabalho digno e produtivo, a condicées de trabalho justas e
favoraveis e a protecdo contra o desemprego, sem discriminacdo por motivo de orientacdo
sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para eliminar e
proibir a discriminacdo com base na orientacdo sexual e identidade de género no emprego publico e
privado, inclusive em relacdo a educacio profissional, recrutamento, promocéo, demissao, condi¢des
de emprego e remuneracgio;

Eliminar qualquer discriminagdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género para
assegurar emprego e oportunidades de desenvolvimento iguais em todas as areas do servico
publico, incluindo todos os niveis de servico governamental e de emprego em funcdes publicas,
também incluindo o servico na policia e nas forgas militares, fornecendo treinamento e programas
de conscientizacdo adequados para combater atitudes discriminatorias.
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DIREITO A SEGURIDADE SOCIAL E A
OUTRAS MEDIDAS DE PROTECAO SOCIAL

Toda pessoa tem o direito a seguridade social e outras medidas de protecdo social, sem
discriminagcdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
acesso igual, sem discriminagdo por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género, a
seguridade social e outras medidas de protecdo social, inclusive beneficios de emprego, licenca-
parental, beneficios de desemprego, seguro-saude ou atendimento e beneficios (inclusive para
modificacoes corporais relacionadas a identidade de género), outros seguros sociais, beneficios
para a familia, ajuda funeraria, pensoes e beneficios relacionados a perda do apoio de conjuges ou
parceiros/parceiras resultante de doenga ou morte;

b) Assegurar que as criangas ndo sejam sujeitas a nenhuma forma de tratamento discriminatdrio no
sistema de seguridade social ou na provisdo de beneficios sociais por motivo de sua orientacdo
sexual ou identidade de género, ou de qualquer membro de sua familia;

¢) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
0 acesso a estratégias e programas de reducdo da pobreza, sem discriminacdo por motivo de
orientagdo sexual ou identidade de género.

DIREITO A UM PADRAO DE
VIDA ADEQUADO

Toda pessoa tem o direito a um padrdo de vida adequado, inclusive alimentacdo adequada,
agua potavel, saneamento e vestimenta adequados, € a uma melhora continua das condices
de vida, sem discriminacdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
acesso igual, sem discriminag¢do por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género, a
alimentacéo, dgua potdvel, saneamento e vestimenta adequados.



PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

DIREITO A HABITACAO ADEQUADA

Toda pessoa tem o direito a habitacdo adequada, inclusive a protecio contra o despejo, sem
discriminagado por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir
a seguranca de contrato de aluguel e acesso & habitagcdo de baixo custo, habitavel, acessivel,
culturalmente apropriada e segura, incluindo abrigos e outras acomodacées emergenciais, sem
discriminagdo por motivo de orientagcdo sexual, identidade de género ou status conjugal ou
familiar;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para proibir a
execucao de despejos que nado estejam de acordo com as obrigacées internacionais de direitos
humanos; e assegurar que medidas legais adequadas e eficazes, ou outros recursos juridicos
apropriados, estejam disponiveis para qualquer pessoa a qual alegue que seu direito de protecdo
contra o despejo forcado foiviolado ou estd sob risco de violacao, inclusive o direito a reassentamento,
que inclui o direito a lote de terra alternativo de melhor ou igual qualidade e a habitacdo adequada,
sem discriminacdo por motivo de orientacdo sexual, identidade de género ou status conjugal e
familiar;

Garantir direitos iguais a propriedade da terra e da habitacdo, assim como o direito a heranca, sem
discriminagdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género;

Estabelecer programas sociais, inclusive programas de apoio, para enfrentar fatores relacionados
a orientacdo sexual e identidade de género que aumentam a vulnerabilidade a falta de moradia,
especialmente para criancas e jovens, incluindo a exclusdo social, violéncia doméstica e outras
formas de violéncia, discriminacdo, falta de independéncia financeira e rejeicdo pela familia ou
comunidade cultural, assim como promover planos para o apoio e sequranga dos vizinhos;

Promover programas de treinamento e de conscientizacdo para assegurar que todas as agéncias
relevantes fiqguem conscientes e sensiveis as necessidades das pessoas que enfrentam a falta de
moradias ou desvantagens sociais, como resultado de sua orientacdo sexual ou identidade de
género.
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DIREITO A EDUCACAO

Toda pessoa tem o direito educagdo, sem discriminacao por motivo de sua orientacao sexual
e identidade de género, e respeitando essas caracteristicas.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
0 acesso igual a educacio e tratamento igual dos e das estudantes, funcionarios/as e professores/
as no sistema educacional, sem discriminagdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de
género;

Garantir que a educacdo seja direcionada ao desenvolvimento da personalidade de cada estudante,
de seus talentos e de suas capacidades mentais e fisicas até seu potencial pleno, atendendo-se as
necessidades dos estudantes de todas as orientagdes sexuais e identidades de género;

Assegurar que a educacdo seja direcionada ao desenvolvimento do respeito aos direitos humanos
e do respeito aos pais € membros da familia de cada crianca, identidade cultural, lingua e valores,
num espirito de entendimento, paz, tolerancia e igualdade, levando em consideragéo e respeitando
as diversas orientacdes sexuais e identidades de género;

Garantir que os métodos educacionais, curriculos e recursos sirvam para melhorar a compreensao
e o respeito pelas diversas orientacdes sexuais e identidades de género, incluindo as necessidades
particulares de estudantes, seus pais e familiares relacionadas a essas caracteristicas;

Asseqgurar que leis e politicas déem protecdo adequada a estudantes, funciondrios/as e professores/
as de diferentes orientacdes sexuais e identidades de género, contra toda forma de excluséo social
e violéncia no ambiente escolar, incluindo intimidacéo e assédio;

Garantir que estudantes sujeitos a tal exclusdo ou violéncia ndo sejam marginalizadosfas ou
segregadosfas por razdes de protegdo e que seus interesses sejam identificados e respeitados de
uma maneira participativa;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
que a disciplina nas instituicoes educacionais seja administrada de forma coerente com a dignidade
humana, sem discriminacdo ou penalidade por motivo de orientacdo sexual ou identidade de
género do ou da estudante, ou de sua expresséo;

Garantir que toda pessoa tenha acesso a oportunidades e recursos para aprendizado ao longo
da vida, sem discriminacdo por motivos de orientagdo sexual ou identidade de género, inclusive
adultos que ja tenham sofrido essas formas de discriminacdo no sistema educacional.



PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

DIREITO AO PADRAO MAIS
ALTO ALCANCAVEL DE SAUDE

Toda pessoa tem o direito ao padrdo mais alto alcancavel de saude fisica e mental, sem
discriminagdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género. A saude sexual e
reprodutiva é um aspecto fundamental desse direito.

Os Estados deverdo:

a)

b)

f)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
0 gozo do direito ao mais alto padrdo alcancavel de saude, sem discriminacdo por motivo de
orientacao sexual ou identidade de género;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir que
todas as pessoas tenham acesso as instalagoes, bens e servicos de atendimento a saude, inclusive a
saude sexual e reprodutiva, e acesso a seu proprio historico médico, sem discriminacdo por motivo
de orientacdo sexual ou identidade de género;

Assegurar que as instalacdes, bens e servicos de atendimento a saude sejam planejados para
melhorar o status de saude e atender as necessidades de todas as pessoas, sem discriminagdo por
motivo de orientagdo sexual ou identidade de género, mas levando em conta essas caracteristicas,
e que os registros meédicos relacionados a isso sejam tratados de forma confidencial;

Desenvolver e implementar programas para enfrentar a discriminagdo, preconceito e outros fatores
sociais que solapam a saude das pessoas por efeito de sua orientagdo sexual ou identidade de género;

Assegurar que todas as pessoas sejam informadas e empoderadas para tomarem suas proprias
decisdes no que diz respeito ao atendimento e tratamento médicos, com consentimento realmente
baseado em informacdes confidveis, sem discriminacdo por motivo de orientagdo sexual ou
identidade de género;

Garantir que todos os programas e servicos de saude sexual e reprodutiva, educagdo, prevencao,
atendimento e tratamento respeitem a diversidade de orientagdes sexuais e identidades de género,
estando igualmente disponiveis para todas as pessoas, sem discriminacao;

Facilitar o acesso daquelas pessoas que estdo buscando modificaces corporais relacionadas
a reassignacdo de sexofgénero, ao atendimento, tratamento e apoio competentes e nio-
discriminatorios;

Assegurar que todos os provedores de servicos de saude tratem osfas clientes e seus parceiros ou
parceiras sem discriminacdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género, inclusive no
que diz respeito ao reconhecimento de parceiros e parceiras como parentes mais proximos;
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Adotar politicas e programas de educacdo e treinamento necessarios para capacitar as pessoas que
trabalham nos servicos de saude a proverem o mais alto padrio alcancavel de atencdo a saude a todas
as pessoas, com pleno respeito a orientagdo sexual e identidade de género de cada uma.

PROTECAO CONTRA ABUSOS MEDICOS

Nenhuma pessoa deve ser forcada a submeter-se a qualquer forma de tratamento,
procedimento ou teste, fisico ou psicologico, ou ser confinada em instalacbes médicas com
base na sua orientacédo sexual ou identidade de género. A despeito de quaisquer classificacoes
contrarias, a orientacdo sexual e identidade de género de uma pessoa ndo sdo, em si proprias,
doencas médicas a serem tratadas, curadas ou eliminadas.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir a
protecao plena contra praticas médicas prejudiciais por motivo de orientacdo sexual ou identidade
de género, inclusive na base de esteredtipos, sejam eles derivados da cultura ou de outros fatores,
relacionados a conduta, aparéncia fisica ou normas de género percebidas;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
que nenhuma crianca tenha seu corpo alterado de forma irreversivel por procedimentos médicos,
numa tentativa de impor uma identidade de género, sem o pleno e livre consentimento da crianca
que esteja baseado em informacdes confidveis, de acordo com a idade e maturidade da crianca e
guiado pelo principio de que em todas as agdes relacionadas a criangas, tem primazia o melhor
interesse da crianca;

Implementar mecanismos de protecdo a crianca, de modo que nenhuma crianga seja sujeita a
abusos médicos ou corra esse risco;

Assegurar a protecdo das pessoas de diversas orientagdes sexuais e identidades de género contra
pesquisas e procedimentos médicos antiéticos ou involuntarios, inclusive em relagdo a vacina,
tratamentos ou microbicidas para o HIV/Aids e outras doengas;

Rever e emendar qualquer dispositivo ou programa de financiamento de saude, incluindo aqueles
de ajuda ao desenvolvimento, que possam promover, facilitar ou, de qualquer outra forma, tornar
possiveis esses abusos;

Garantir que qualquer tratamento ou aconselhamento médico ou psicoldgico ndo trate, explicita
ou implicitamente, a orientacdo sexual e identidade de género como doengas médicas a serem
tratadas, curadas ou eliminadas.
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DIREITO A LIBERDADE DE OPINIAO E EXPRESSAO

Toda pessoa tem o direito a liberdade de opinido e expressdo, ndo importando sua orientacéo
sexual ou identidade de género. Isto inclui a expressdo de identidade ou autonomia pessoal
através da fala, comportamento, vestimenta, caracteristicas corporais, escolha de nome ou
qualquer outro meio, assim como a liberdade para buscar, receber e transmitir informacao e
idéias de todos os tipos, incluindo idéias relacionadas aos direitos humanos, orientacdo sexual
e identidade de género, através de qualquer midia, e independentemente das fronteiras
nacionais.

Os Estados deverdo:

a)

b)

f)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
o pleno gozo da liberdade de opinido e expressao, respeitando os direitos e liberdades das outras
pessoas, sem discriminagdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género, incluindo a
recepcdo e transmissdo de informacdes e idéias sobre a orientacdo sexual e identidade de género,
assim como a defesa de direitos legais, publicagdo de materiais, transmissdo de radio e televisdo,
organizagdo de conferéncias ou participagdo nelas, ou disseminacdo e acesso a informagdo sobre
Sex0 mais seguro;

Garantir que os produtos € a organizacao da midia que ¢é regulada pelo Estado sejam pluralistas e
nao-discriminatorios em relacdo as questdes de orientacdo sexual e identidade de género, e que
o recrutamento de pessoal e as politicas de promocdo dessas organizagdes ndo descriminem por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
o pleno gozo do direito de expressar a identidade ou autonomia pessoal, inclusive por meio da
palavra, comportamento, vestimenta, caracteristicas corporais, escolha de nome ou qualquer outro
meio;

Assegurar que as no¢des de ordem publica, moralidade publica, saude publica e sequranca publica ndo
sejam empregadas para restringir, de forma discriminatdria, qualquer exercicio da liberdade de opinido
e expressao que afirme a diversidade de orientacdes sexuais e identidades de género;

Garantir que o exercicio da liberdade de opinido e expressdo nao viole os direitos e liberdades das
pessoas de orientagoes sexuais e identidade de género diversas;

Assegurar que todas as pessoas independente de orientacdo sexual ou identidade de género,
desfrutem de igual acesso a informacdes e idéias, assim como de participacdo no debate publico.
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DIREITO A LIBERDADE DE REUNIAO E
ASSOCIACAO PACIFICAS

Toda pessoa tem o direito a liberdade de reunido e associacdo pacificas, inclusive com o
objetivo de manifestacdes pacificas, independente de orientacdo sexual ou identidade de
género. As pessoas podem formar associacdes baseadas na orientacdo sexual ou identidade de
género, assim como associacoes para distribuir informacéo, facilitar a comunicacéo e defender
os direitos de pessoas de orientacdes sexuais e identidades de género diversas, € conseguir o
reconhecimento dessas organizagdes, sem discriminacéo.

Os Estados deverio:

a)

c)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar 0s
direitos de organizacao, associa¢do, reunido e defesa pacificas em torno dos temas de orientacdo
sexual e identidade de género, e de obter reconhecimento legal para essas associacées € grupos,
sem discriminacdo por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género;

Garantir especialmente que as nocdes de ordem publica, moralidade publica, saude publica e
seguranca publica ndo sejam empregadas para restringir qualquer exercicio do direito de reunido e
associagdo pacificas simplesmente porque elas afirmam orientacoes sexuais e identidade de género
diversas;

Sob nenhuma circunstancia impedir o exercicio do direito a reunido e associagdo pacificas por
motivos relacionados a orientacdo sexual ou identidade de género, e garantir que as pessoas que
exercem esses direitos recebam protecdo policial adequada e outras protecées fisicas contra a
violéncia ou assédio;

Prover treinamento e programas de conscientizagdo para autoridades encarregadas de aplicar as
leis e outros/as funciondrios/as relevantes de maneira a capacita-los/las a fornecer essa protecio;

Assegurar que as regras de divulgacdo de informacdo para associacdes e grupos voluntarios ndo
tenham, na prética, efeitos discriminatdrias para essas associagcdes e grupos que tratam de temas
de orientacédo sexual ou identidade de género, assim como para seus membros.
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DIREITO A LIBERDADE DE PENSAMENTO,
CONSCIENCIA E RELIGIAO

Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento, consci€ncia e religido, independente de
orientacdo sexual ou identidade de género. Estes direitos ndo podem ser invocados pelo Estado
para justificar leis, politicas ou praticas que neguem a protecdo igual da lei, ou discriminem,
por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
o direito de as pessoas, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de género, terem e
praticarem crencas religiosas ou nio-religiosas, sozinhas ou associadas a outras pessoas, livres de
interferéncia nessas crengas e também livres de coer¢do ou imposicao de crencas;

b) Garantir que a expressdo, pratica e promogdo de opinides, convicgdes e crengas diferentes
relacionadas a temas de orientacdo sexual ou identidade de género ndo sejam feitas de forma
incompativel com os direitos humanos.

DIREITO A LIBERDADE DE IR E VIR

Toda pessoa que vive legalmente num Estado tem o direito a liberdade de ir e vir e de
estabelecer residéncia dentro das fronteiras desse Estado, independente de sua orientacdo
sexual ou identidade de género. A orientacgdo sexual e identidade de género nunca podem ser
invocadas para limitar ou impedir a entrada, saida ou retorno a qualquer Estado, incluindo o
proprio Estado da pessoa.

Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
que o direito a liberdade de ir e vir e de estabelecer residéncia esteja garantido, independente da
orientacdo sexual ou identidade de género.
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DIREITO DE BUSCAR ASILO

Toda pessoa tem o direito de buscar e de desfrutar de asilo em outros paises para escapar
de perseguicdo, inclusive de perseguicdo relacionada a orientacdo sexual ou identidade de
género. Um Estado néo pode transferir, expulsar ou extraditar uma pessoa para outro Estado
onde esta pessoa experimente temor fundamentado de enfrentar tortura, perseqguicdo ou
qualquer outra forma de tratamento ou punicédo cruel, desumana ou degradante, em razdo de
sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a) Rever, emendar e aprovar leis para assegurar que o temor fundamentado de perseguigdo por
motivo de orientagao sexual ou identidade de género seja aceito para reconhecimento do status de
refugiado e asilado;

b) Assegurar que nenhuma politica ou pratica discrimine aquelas pessoas que buscam asilo na base de
sua orientacdo sexual ou identidade de género;

¢) Garantir que nenhuma pessoa seja transferida, expulsa ou extraditada para qualquer Estado onde
essa pessoa experimente temor fundamentado de enfrentar tortura, persequicao ou qualquer outra
forma de tratamento ou punicéo cruel, desumano ou degradante, por causa da orientacéo sexual
ou identidade de género daquela pessoa.

DIREITO DE CONSTITUIR FAMILIA

Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, independente de sua orientacdo sexual
ou identidade de género. As familias existem em diversas formas. Nenhuma familia pode ser
sujeita a discriminacdo com base na orientacado sexual ou identidade de género de qualquer
de seus membros.

Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
o direito de constituir familia, inclusive pelo acesso & adogdo ou procriacdo assistida (incluindo
inseminacdo de doador), sem discriminacdo por motivo de orientagdo sexual ou identidade de
género;
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Assegurar que leis e politicas reconhecam a diversidade de formas de familia, incluindo aquelas ndo
definidas por descendéncia ou casamento e tomar todas as medidas legislativas, administrativas
e outras medidas necessarias para garantir que nenhuma familia possa ser sujeita a discriminagéo
com base na orientacao sexual ou identidade de género de qualquer de seus membros, inclusive no
que diz respeito a assisténcia social relacionada a familia e outros beneficios publicos, emprego e
imigracéo;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
que em todas as acoes e decisdes relacionadas a criancas, sejam tomadas por instituicoes sociais
publicas ou privadas, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos legislativos, o melhor
interesse da crianca tem primazia e que a orientagdo sexual ou identidade de género da crianca ou
de qualquer membro da familia ou de outra pessoa ndo devem ser consideradas incompativeis com
esse melhor interesse;

Em todas as acdes ou decisdes relacionadas as criangas, assegurar que uma crianga capaz de ter
opinides pessoais possa exercitar o direito de expressar essas opinides liviemente, e que as criancas
recebam a devida atengéo, de acordo com sua idade e a maturidade;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir
que nos Estados que reconhecam o casamento ou parceria registrada entre pessoas do mesmo
sexo, qualquer prerrogativa, privilégio, obrigacdo ou beneficio disponivel para pessoas casadas ou
parceirosfas registrados/as de sexo diferente esteja igualmente disponivel para pessoas casadas ou
parceirosfas registrados/as do mesmo sexo;

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
que qualquer obrigago, prerrogativa, privilégio ou beneficio disponivel para parceiros ndo-casados
de sexo diferente esteja igualmente disponivel para parceiros ndo-casados do mesmo sexo;

Garantir que casamentos e outras parcerias legalmente reconhecidas s6 possam ser contraidas com
o0 consentimento pleno e livre das pessoas com intengdo de ser conjuges ou parceiras.

DIREITO DE PARTICIPAR DA VIDA PUBLICA

Todo cidaddo ou cidada tem o direito de participar da direcdo dos assuntos publicos, inclusive
o direito de concorrer a cargos eletivos, participar da formulacdo de politicas que afetem
seu bem-estar e ter acesso igual a todos os niveis do servico publico e emprego em funcdes
publicas, incluindo a policia e as forcas militares, sem discriminacdo por motivo de orientacao
sexual ou identidade de género.
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Os Estados deverdo:

a)

b)

c)

Rever, emendar e aprovar leis para assegurar 0 gozo pleno do direito de participar na vida publica e
nos assuntos politicos, incluindo todos os niveis do servico governamental e emprego em funcées
publicas, inclusive o servigo na policia e nas forgas militares, sem discriminagdo e com pleno respeito
pela orientacéo sexual e identidade de género;

Tomar todas as medidas apropriadas para eliminar esteredtipos e preconceitos relacionados
a orientacdo sexual e identidade de género que impecam ou restrinjam a participacdo na vida
publica;

Assegurar o direito de cada pessoa de participar na formulacao de politicas que afetem o seu bem-
estar, sem discriminacdo com base na, e com pleno respeito por, sua orientacao sexual e identidade
de género.

DIREITO DE PARTICIPAR DA
VIDA CULTURAL

Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural, independente de sua
orientacdo sexual ou identidade de género, e de expressar por meio da participacao cultural
a diversidade de orientacdo sexual e identidade de género.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
oportunidades de participagdo na vida cultural a todas as pessoas, independente de sua orientagdo
sexual e identidade de género e com pleno respeito por essas caracteristicas;

Promover o didlogo e o respeito mutuo entre aqueles e aquelas que expressam os diversos grupos
culturais presentes na sociedade e representados no Estado, incluindo grupos que tém visdes
diferentes sobre questdes de orientacdo sexual e identidade de género, com respeito pelos direitos
humanos referidos nestes Principios.
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DIREITO DE PROMOVER 0S
DIREITOS HUMANOS

Toda pessoa tem o direito de promover a protecdo e aplicacdo, individualmente ou em
associacdo com outras pessoas, dos direitos humanos em nivel nacional e internacional, sem
discriminagao por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género. Isto inclui atividades
voltadas para a promocdo da protecdo dos direitos de pessoas de orientacdes sexuais e
identidades de género diversas, assim como o direito de desenvolver e discutir novas normas
de direitos humanos e de defender sua aceitacéo.

Os Estados deverdo:

a)

Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para assegurar
um ambiente favoravel as atividade voltadas para a promocéo, prote¢do e aplicacdo dos direitos
humanos, inclusive direitos relevantes para a orientacdo sexual e identidade de género;

Tomar todas as medidas adequadas para combater agdes ou campanhas que visam atingir defensores
e defensoras de direitos humanos que trabalham com temas de orientacédo sexual e identidade de
género, assim como agdes que visam defensores e defensoras de direitos humanos de orientacoes
sexuais e identidade de género diversas;

Assegurar que os defensores de direitos humanos, independente de sua orientagcdo sexual ou
identidade de género, e também sem importar quais temas e direitos humanos defendem,
desfrutem de acesso ndo-discriminatdrio as organizagdes e orgdos de direitos humanos nacionais
e internacionais, possam participar deles e estabelecer comunicacdo com eles;

Garantir protecdo aos defensores e defensoras de direitos humanos trabalhando com temas
de orientacdo sexual e identidade de género contra qualquer violéncia, ameaca, retaliagdo,
discriminagdo de facto ou de jure, pressdo ou qualquer outra acdo arbitrdria perpetrada pelo
Estado ou por atores ndo-estatais em resposta as suas atividades de direitos humanos. A mesma
protecdo deve ser assegurada a defensores e defensoras de direitos humanos que trabalhem com
qualquer tema contra tal tratamento baseado na sua orientacdo sexual ou identidade de género;

Apoiar o reconhecimento e acreditacdo de organizacdes que promovam e protejam os direitos
humanos de pessoas de orientacdes sexuais e identidade de género diversas em nivel nacional e
internacional.
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PRINCIPIO

2 DIREITO A RECURSOS JURIDICOS E MEDIDAS
CORRETIVAS EFICAZES

Toda pessoa vitima de uma violagdo de direitos humanos, inclusive violacdo por motivo
de orientacdo sexual ou identidade de género, tem direito a recursos juridicos eficazes,
adequados e apropriados. As medidas adotadas com o objetivo de fornecer reparacéo a pessoas
de orientacdes sexuais e identidades de género diversas, ou de garantir o desenvolvimento
apropriado dessas pessoas, constituem elementos essenciais do direito a recursos juridicos e
medidas corretivas eficazes.

Os Estados deverio:

a) Estabelecer os procedimentos juridicos necessarios, incluindo a revisio de leis e politicas, para
assegurar que as vitimas de violacdes de direitos humanos por motivo de orientacdo sexual
ou identidade de género tenham acesso a medidas corretivas plenas, através de restituigdo,
compensacio, reabilitagéo, satisfagdo, garantia de néo repeticio efou qualquer outro meio que seja
apropriado;

b) Assegurar que esses recursos juridicos sejam aplicados e implementados em tempo habil;

¢) Garantir que sejam estabelecidas institui¢des e padrdes eficazes para a proviso de recursos juridicos
e medidas corretivas, e que todo o seu pessoal seja treinado nos temas de violagdes de direitos
humanos por motivo de orientacdo sexual e identidade de género;

d) Assegurar que todas as pessoas tenham acesso a todas as informagdes necessarias sobre os
procedimentos para buscar recursos juridicos e medidas corretivas;

e) Garantir que seja fornecida ajuda financeira aquelas pessoas que ndo possam arcar com os custos
das medidas corretivas e que seja eliminado qualquer outro obstaculo para assegurar essas medidas
corretivas, seja ele financeiro ou de outro tipo;

f) Assegurar programas de treinamento e conscientizacdo, incluindo medidas voltadas para
professoresfas e estudantes em todos os niveis do ensino publico, organismos profissionais, e
violadoresfas potenciais de direitos humanos, para promover o respeito e adeséo aos padroes
internacionais de direitos humanos de acordo com estes Principios, assim como para combater
atitudes discriminatdrias por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género.
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RESPONSABILIZACAO
(“ACCOUNTABILITY”)

Toda pessoa cujos direitos humanos sejam violados, inclusive direitos referidos nestes
Principios, tem o direito de responsabilizar por suas acdes, de maneira proporcional a seriedade
da violagdo, aquelas pessoas que, direta ou indiretamente, praticaram aquela violacdo, sejam
ou nio funciondriosfas publicos/as. Nio deve haver impunidade para pessoas que violam os
direitos humanos relacionadas a orientacdo sexual ou identidade de género.

Os Estados deverdo:

a)

b)

Implantar procedimentos criminais, civis, administrativos e outros procedimentos, que sejam
apropriados, acessiveis e eficazes, assim como mecanismos de monitoramento, para assegurar
que as pessoas e instituicdes que violam os direitos humanos relacionados a orientagdo sexual ou
identidade de género sejam responsabilizadas;

Assegurar que todas as alegacdes de crimes praticados com base na orientagdo sexual ou identidade
de género da vitima, seja ela real ou percebida, inclusive crimes descritos nestes Principios, sejam
investigados de forma rapida e completa e que, quando evidéncias adequadas sejam encontradas,
0s responsaveis sejam processados, julgados e devidamente punidos;

Implantar instituicdes e procedimentos independentes e eficazes para monitorar a formulacédo de
leis e politicas e sua aplicacao, garantindo a eliminagdo da discriminacdo por motivo de orientacdo
sexual ou identidade de género;

Eliminar qualquer obstaculo que impeca a responsabilizagdo das pessoas que praticaram violagdes
de direitos humanos por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

PRINCIPIO

29
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RECOMENDACOES ADICIONAIS

Todos os membros da sociedade e da comunidade internacional tém responsabilidades
relacionadas a aplicacdo dos direitos humanos. Assim, recomendamos que:

a)

c)

0 Alto Comissariado das Nacées Unidas para Direitos Humanos endosse estes Principios, promova
sua implementacdo em todo o mundo e os integre ao trabalho do Escritorio do Alto Comissariado
para Direitos Humanos, inclusive em nivel de trabalho de campo;

0 Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas endosse estes Principios e dé atencio
substantiva as violagdes de direitos humanos por motivo de orientagdo sexual ou identidade de
género, com a perspectiva de promover o cumprimento desses Principios por parte dos Estados;

Os Procedimentos Especiais de Direitos Humanos das Nacées Unidas prestem a devida atengdo as
violagdes de direitos humanos por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género e integre
estes Principios a implementacéo de seus respectivos mandatos;

0 Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas reconheca e credencie as organizagcdes ndo-
governamentais cujo objetivo seja promover e proteger os direitos humanos de pessoas de diversas
orientagdes sexuais e identidade de género, de acordo com sua Resolugdo 1996/31;

0s Orgéos dos Tratados de Direitos Humanos das Nagées Unidas integrem vigorosamente estes
Principios @ implementagdo de seus respectivos mandatos, inclusive a sua jurisprudéncia e ao
exame dos relatérios dos Estados e, quando apropriado, adote Comentarios Gerais ou outros textos
interpretativos sobre a aplicacdo da legislacdo de direitos humanos a pessoas de orientacdes sexuais
e identidades de género diversas;

A Organizacdo Mundial da Saude e o Unaids desenvolvam diretrizes sobre a provisdo de servigos e
atendimento de saude adequados, que respondam as necessidades de satide das pessoas relacionadas
a sua orientacdo sexual ou identidade de género, com respeito pleno pelos seus direitos humanos
e dignidade;

0 Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados integre estes Principios aos esforcos
para proteger pessoas que sofrem, ou tém temor bem fundamentado de sofrer, perseguicéo por
causa de sua orientagdo sexual ou identidade de género, assegurando que nenhuma pessoa seja
discriminada por sua orientagdo sexual ou identidade de género, no que diz respeito ao recebimento
de assisténcia humanitaria e outros servicos, ou na determinacao do status de refugiado;

As organizacées intergovernamentais regionais e sub-regionais com compromisso com 0s
direitos humanos, assim como os 6rgdos regionais dos tratados de direitos humanos, assegurem
que a promogao destes Principios seja essencial a implementacdo dos mandatos de seus varios
mecanismos, procedimentos e outros arranjos e iniciativas de direitos humanos;
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Os tribunais de direitos humanos regionais integrem vigorosamente a sua jurisprudéncia sobre
orientacdo sexual e identidade de género aqueles Principios que sejam relevantes para os tratados
de direitos humanos os quais eles interpretam;

As organizagbes nao-governamentais que trabalhem com direitos humanos em nivel nacional,
regional e internacional promovam o respeito por esses Principios dentro do marco de referéncia
de seus mandatos especificos;

As organizacoes humanitarias incorporem estes Principios a qualquer operacdo humanitaria ou de
ajuda e nao discriminem pessoas por sua orientacdo sexual ou identidade de género no ambito da
provisdo de ajuda financeira e de outros servicos;

As instituicOes de direitos humanos nacionais promovam o respeito a estes Principios por atores
estatais e ndo-estatais, e integrem a seu trabalho a promocao e protecao dos direitos humanos de
pessoas de orientagdes sexuais e identidade de género diversas;

As organizagdes profissionais, incluindo aquelas nas areas médica, de justica criminal e civil
e educacional revisem suas praticas e diretrizes para garantir que promovam vigorosamente a
implementacao destes Principios;

As organizagbes comerciais reconhecam e assumam o papel importante que tém em assegurar o
respeito a estes Principios no que diz respeito a suas proprias forcas de trabalho e em promover
estes Principios nacional e internacionalmente;

A midia de massa evite o uso de esteredtipos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género
e promova a tolerancia e aceitacdo da diversidade da orientacdo sexual humana e da identidade de
género, assim como realize trabalho de conscientizacdo em torno desses temas;

Os financiadores governamentais e privados fornegam assisténcia financeira as organizagdes ndo-
governamentais e a outras organizacdes, para a promogdo e protecdo dos direitos humanos de
pessoas de orientagdes sexuais e identidade de género diversas.

ESTES PRINCIPIOS E RECOMENDACOES refletem a aplicacdio da legislacio de direitos
humanos internacionais a vida e a experiéncia das pessoas de orientacfes sexuais e
identidades de género diversas e nenhum deles deve ser interpretado como restringindo,
ou de qualquer forma limitando, os direitos e liberdades dessas pessoas, conforme
reconhecidos em leis e padrdes internacionais, regionais € nacionais.
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APENDICE

SIGNATARIOS E SIGNATARIAS DOS PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA

Maxim Anmeghichean (Moldavia), Associacdo Internacional de Lésbicas e Gays - Europa

Mauro Cabral (Argentina), Universidade Nacional de Cordoba, Argentina, Comissio Internacional
de Direitos Humanos para Gays e Lésbicas.

Sonia Onufer Corréa (Brasil), Pesquisadora Associada da Associagio Brasileira Interdisciplinar de
Aids (Abia) e co-coordenadora do Observatorio de Sexualidade e Politica.

Elizabeth Evatt (Australia), ex-integrante e presidenta do Comité das NacGes Unidas sobre a
Eliminacédo da Discriminacdo contra a Mulher, ex-integrante do Comité de Direitos Humanos das
Nacées Unidas e integrante da Comissdo Internacional de Juristas.

Paul Hunt (Nova Zelandia), Relator Especial das Nacées Unidas sobre o direito ao mais alto padrio
de saude alcancavel e professor do Departamento de Direito, Universidade de Essex, Reino Unido

Maina Kiai (Quénia), Presidenta da Comissdo Nacional de Direitos Humanos do Quénia.
Miloon Kothari (india), Relator Especial das Nagdes Unidas sobre o direito 4 habitacio adequada.

Judith Mesquita (Reino Unido), Pesquisadora Sénior do Centro de Direitos Humanos, Universidade
de Essex, Reino Unido.

Alice M. Miller (Estados Unidos), Professora Assistente da Escola de Saude Publica e Co-Diretora do
Programa de Direitos Humanos da Universidade de Columbia, EUA.

Sanji Mmasenono Monageng (Botsuana), Juiza do Tribunal Superior (Gdmbia), integrante da
Comissdo Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos, Presidenta do Comité de Acompanhamento
da implementacédo das Diretrizes de Robben Island sobre a proibicdo e prevencdo da Tortura e
outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes (Comissdo Africana sobre Direitos Humanos
e dos Povos).

Vitit Muntarbhorn (Tailandia), Relator Especial das Nagdes Unidas sobre a situacdo de direitos
humanos na Republica Popular Democratica da Coréia (Coréia do Norte) e professor de direito da
Universidade de Chulalongkorn, Tailandia.

Lawrence Mute (Quénia), membro da Comissdo Nacional de Direitos Humanos do Quénia.
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Manfred Nowak (Austria], Professor e co-diretor do Instituto de Direitos Humanos Ludwig
Boltzmann, Austria, e Relator Especial do Conselho de Diretos Humanos da ONU sobre Tortura e
outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes.

Ana Elena Obando Mendoza (Costa Rica), advogada feminista, ativista dos direitos humanos das
mulheres e consultora internacional.

Michael O'Flaherty (Irlanda), membro do Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas e professor
de Direitos Humanos Aplicados e co-diretor do Centro de Direitos Humanos da Universidade de
Nottingham (foi o relator durante a producéo dos Principios de Yogyakarta)

Sunil Pant (Nepal), Presidente da Sociedade Diamante Azul do Nepal.
Dimitrina Petrova (Bulgaria), Diretora Executiva do Fundo para a Igualdade dos Direitos.

Rudi Mohammed Rizki (Indonésia), Relator Especial das Nagdes Unidas sobre solidariedade
internacional; professor sénior e vice-reitor de Assuntos Académicos da Faculdade de Direito da
Universidade de Padjadjaran, Indonésia.

Mary Robinson (Irlanda), Fundadora do "Concretizando os Direitos: Iniciativa por uma Globalizagio
Etica" (Realizing Rights: The Ethical Globalization Initiative), ex-presidenta da Irlanda e ex-Alta
Comissaria das Nacoes Unidas para Direitos Humanos.

Nevena Vuckovic Sahovic (Sérvia e Montenegro), integrante do Comité das Nacdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca e presidenta do Centro de Direitos da Crianga, Belgrado, Sérvia e Montenegro.

Martin Scheinin (Finlandia), Relator Especial das Nagdes Unidas para luta contra o terrorismo e
professor de direito constitucional e internacional da Universidade Abo Akademi, Finlandia.

Wan Yanhai (China), Fundador do Projeto de Agdo AIZHI e diretor do Instituto AIZHIXING de
Educacéo de Saude de Pequim.

Stephen Whittle (Reino Unido), Professor de Direito de Igualdade na Universidade Metropolitana
de Manchester, Reino Unido.

Roman Wieruszewski (Pol6nia), Membro do Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas e
diretor do Centro de Direitos Humanos de Poznan, Polonia.

Robert Wintemute (Reino Unido), Professor de Direitos Humanos, Faculdade de Direito, King's
College, Londres, Reino Unido.
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- Origine 1. L'Assemblée parlementaire rappelle que I'orientation sexuelle est une part profonde de l'identité de
- Structure chaque étre humain et qu’elle englobe I'hétérosexualité, la bisexualité et I'homosexualité. L’Assemblée
- Procédures rappelle également que cette derniére est désormais dépénalisée dans tous les Etats membres du Conseil
- Commissions de I’'Europe. L'identité de genre désigne |'expérience intime et personnelle de son genre telle que vécue
Réglement par chacun. Une personne transgenre est quelqu’un dont I'identité de genre ne correspond pas au genre
Secrétaire Général qui lui a été assigné a sa naissance.
Organigramme
Membres 2. Au regard du droit international, tous les étres humains sont nés libres et égaux en dignité et en
Listede A& Z droits. L'orientation sexuelle et I'identité de genre sont reconnues comme des motifs de discrimination
Par groupe politique interdits. Au regard de la Cour européenne des droits de I'homme, une différence de traitement est
Par délégation nationale discriminatoire si elle n’a aucune justification objective ni raisonnable. L'orientation sexuelle constituant un
Par Commission aspect trés intime de la vie privée d’une personne, la Cour considére que les différences de traitement
Autres organes fondées sur |'orientation sexuelle ne peuvent se justifier que par des raisons particuliérement graves.
Membres depuis 1949 Dans son arrét de 1999 dans l'affaire Lustig-Prean et Beckett c. Royaume-Uni, elle a souligné que les
comportements négatifs de la part d'une majorité hétérosexuelle a I'encontre d’'une minorité homosexuelle
Groupes politiques (www) ne sauraient constituer une justification suffisante, pas plus que le méme type de comportements négatifs
g';EC/DC envers un sexe, une race, une origine ou une couleur différent.
GDE
ADLE 3. Pourtant, les personnes lesbiennes, gay, bisexuelles et transgenres (LGBT), de méme que les
GUE défenseurs des droits de I'hnomme ceuvrant pour les droits des personnes LGBT, se heurtent a des
préjugés, a une hostilité et a une discrimination profondément enracinés et largement répandus dans
Liens toute I’'Europe. Le manque de connaissances et de compréhension au sujet de |'orientation sexuelle et de
Conseil de I'Europe I'identité de genre est un défi que doit relever la majorité des Etats membres du Conseil de I'Europe, car il
Parlements nationaux engendre de nombreuses violations des droits de I’'hnomme qui touchent a la vie de millions de personnes.
Parlements internationaux Parmi les principaux sujets de préoccupation figurent la violence physique et verbale (crimes et/ou
Institutions internationales discours de haine), les restrictions injustifiées de la liberté d’expression, de réunion et d’association, les
. violations du droit au respect de la vie privée et familiale, les violations des droits a I’éducation, au travail
Téléchargement et a la santé, ainsi que la stigmatisation récurrente. Par conséquent, dans toute I'Europe, de nombreuses
Logo de I'APCE personnes LGBT vivent dans la crainte et doivent cacher leur orientation sexuelle ou leur identité de
Photos genre.
4, Les personnes transgenres se trouvent confrontées a un cycle de discrimination et de privation de

leurs droits dans bon nombre d’Etats membres du Conseil de I'Europe en raison d’attitudes
discriminatoires et des obstacles qu’elles rencontrent pour obtenir un traitement de conversion sexuelle et
une reconnaissance juridique de leur nouveau sexe. De ce fait, les taux de suicide sont relativement
élevés parmi les personnes transgenres.

5. La discrimination sur la base de |'orientation sexuelle et de I'identité de genre peut étre exacerbée
en raison du sexe et du genre, les femmes lesbiennes, bisexuelles et transgenres, en particulier, courant
un risque accru de violence. La communauté LGBT elle-méme n’est pas a |'abri de la discrimination
sexuelle.

6. L'Assemblée est particulierement préoccupée par la violation des droits a la liberté de réunion et
d’expression des personnes LGBT dans plusieurs Etats membres du Conseil de I’'Europe puisque ces droits
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sont des piliers de la démocratie. Cette situation a été illustrée par I'interdiction (ou les tentatives
d’interdiction) de rassemblements ou de manifestations pacifiques de personnes LGBT et de leurs
sympathisants, ainsi que par le soutien ouvert ou tacite apporté par certains responsables politiques a des
contre-manifestations violentes.

7. Les discours de haine prononcés par certains responsables politiques, religieux et autres
représentants de la société civile et les discours de haine véhiculés par les médias et Internet sont aussi
un grave sujet de préoccupation. L’Assemblée rappelle qu'il est du devoir ultime de tous les pouvoirs
publics non seulement de protéger de maniére pratique et efficace les droits stipulés par les instruments
des droits de I'homme, mais aussi de s'abstenir de discours susceptibles de légitimer et d’alimenter la
discrimination ou la haine fondées sur l'intolérance. La frontiére entre le discours de haine incitant au
crime et la liberté d’expression doit étre définie conformément a la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I'homme.

8. L’'homophobie et la transphobie ont des conséquences particuliérement graves pour les jeunes
LGBT. IlIs se trouvent couramment confrontés a des brutalités, a des enseignants parfois peu coopératifs
et hostiles et a des programmes scolaires qui ignorent les questions relatives aux LGBT ou propagent des
attitudes homophobes ou transphobes. Attitudes discriminatoires au sein de la société et rejet de la
famille peuvent étre extrémement préjudiciables a la santé mentale des jeunes LGBT, comme en attestent
des taux de suicide beaucoup plus élevés que dans le reste de la population jeune.

9. Il est important de ne pas critiquer l'orientation sexuelle percue ou déclarée des jeunes, en
particulier lorsqu’ils sont scolarisés et 4gés de moins de 18 ans, et d’étre conscient que toute exploitation
de leur identité sexuelle percue ou déclarée, ou toute humiliation, tout traitement dégradant basés sur
cette identité, peuvent étre a la fois immoraux et potentiellement dommageables pour leur bien-étre et
leur épanouissement, a la fois a ce stade et plus tard dans leur vie.

10. Il faut également remédier au déni des droits des «familles LGBT» de fait dans de nombreux Etats
membres, notamment par la reconnaissance juridique et la protection de ces familles.

11. Par ailleurs, I’Assemblée se félicite que, dans certains cas, les autorités politiques et judiciaires
aient pris des mesures de lutte contre la discrimination qui affecte les personnes LGBT.

12. Dans cette perspective, I’Assemblée salue les travaux du Comité des Ministres qui a adopté le 31
mars 2010 une recommandation aux Etats membres sur des mesures visant a combattre la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle ou l'identité de genre (CM/Rec(2010)5), la haute priorité accordée a cette
question par le Commissaire aux droits de I'hnomme du Conseil de I'Europe, ainsi que les récents rapports
de I’Agence pour les droits fondamentaux de I'Union européenne sur I’'homophobie et la discrimination
fondée sur l'orientation sexuelle dans les Etats membres de I'Union européenne.

13. Rappelant ses Recommandations 1474 (2000) sur la situation des lesbiennes et des gays dans les
Etats membres du Conseil de I’'Europe et 1117 (1989) relative a la condition des transsexuels, I’Assemblée
réitére sa condamnation des diverses formes de discrimination subies par les personnes LGBT dans les
Etats du Conseil de I’'Europe. Les personnes LGBT ne devraient pas avoir a craindre d’étre stigmatisées ni
persécutées, tant dans la sphére publique que privée.

14, L'’Assemblée estime que le Conseil de I’'Europe a le devoir de promouvoir un message clair de
respect et de non-discrimination, afin que tout un chacun puisse vivre dans la dignité dans tous ses Etats
membres.

15. Par ailleurs, I’éradication de I'homophobie et de la transphobie nécessite la volonté politique des
Etats membres de mettre en ceuvre une approche cohérente en matiére de droits de I'hnomme et de se
lancer dans un vaste éventail d'initiatives. A cet égard, I’Assemblée souligne que les parlementaires ont la
responsabilité spécifique d’initier et de soutenir des changements dans la Iégislation et les politiques
appliquées par les Etats membres du Conseil de I’'Europe.

16. Par conséquent, I’Assemblée appelle les Etats membres a traiter ces questions et, en particulier :

16.1. a assurer le respect des droits fondamentaux des personnes LGBT, notamment la liberté
d’expression, de réunion et d’association, conformément aux normes internationales en matiére de droits
de I'homme ;

16.2. a prévoir des recours juridiques pour les victimes et mettre un terme a l'impunité de ceux qui
violent les droits fondamentaux des personnes LGBT, en particulier leur droit a la vie et a la sécurité ;

16.3. a reconnaitre que les femmes lesbiennes, bisexuelles et transgenres courent un
risque accru de violence fondée sur le genre (notamment le viol, la violence sexuelle et le
harcélement, ainsi que les mariages forcés) et leur offrir une protection en rapport avec le
risque accru ;

16.4. a condamner les discours de haine et les déclarations discriminatoires, et assurer une
protection efficace des personnes LGBT contre ces déclarations tout en respectant le droit a la liberté
d'expression, conformément a la Convention européenne des droits de I'homme et a la jurisprudence de la
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Cour européenne des droits de I'homme ;

16.5. a adopter et appliquer une |égislation anti-discrimination incluant I'orientation
sexuelle et I'identité de genre parmi les motifs de discrimination prohibés et des sanctions pour
les infractions ;

16.6. a abroger les dispositions |égislatives non conformes a la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme ;

16.7. a garantir que la discrimination fondée sur |'orientation sexuelle et I'identité de genre peuvent
étre effectivement signalées a des instances judiciaires et non judiciaires, et veiller a ce que des structures
nationales de défense des droits de I'homme et des organes de promotion de I'égalité traitent ces
questions ;

16.8. a signer et ratifier le Protocole n°12 a la Convention européenne des droits de I'homme qui
prévoit une interdiction générale de la discrimination ;

16.9. a garantir la reconnaissance juridique des couples de méme sexe uniquement lorsque la
|égislation nationale prévoit une telle reconnaissance, comme déja recommandé par I’Assemblée en 2000,
en prévoyant :

16.9.1. les mémes droits et obligations pécuniaires que ceux établis pour les couples hétérosexuels ;
16.9.2. le statut de « proche » ;
16.9.3. lorsque I’'un des partenaires d’un couple de méme sexe est étranger, des mesures permettant

a ce partenaire de bénéficier des mémes droits de résidence que ceux dont bénéficierait un partenaire
étranger dans un couple hétérosexuel ;

16.9.4. la reconnaissance des dispositions adoptées par d’autres Etats membres qui produisent des
effets similaires ;

16.10. a prévoir la possibilité d’une responsabilité parentale commune des enfants de chacun des
deux partenaires, en tenant compte des intéréts des enfants ;

16.11. a traiter la discrimination et les violations des droits de I'homme visant les personnes transgenres
et, en particulier, garantir dans la |égislation et la pratique les droits de ces personnes :

16.11.1. a la sécurité ;

16.11.2. a des documents officiels reflétant I'identité de genre choisie, sans obligation préalable de
subir une stérilisation ou d'autres procédures médicales comme une opération de conversion sexuelle ou
une thérapie hormonale ;

16.11.3. a un traitement de conversion sexuelle et a I’égalité de traitement en matiére de soins de
santé ;
16.11.4. a I'égalité d’acceés a I'emploi, aux biens, aux services, au logement et autres, sans

discrimination ;

16.11.5. a la reconnaissance des unions, conformément a la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme ;

16.12. a mettre en place ou développer des programmes anti-discrimination et des programmes de
sensibilisation favorisant la tolérance, le respect et la compréhension des personnes LGBT, en particulier a
I'intention des agents publics, des instances judiciaires, des forces de I'ordre et des forces armées, mais
aussi des établissements d’enseignement, des médias, de la profession médicale et des milieux sportifs ;

16.13. a promouvoir la recherche en matiére de discrimination fondée sur l'orientation sexuelle et
I'identité de genre, ainsi qu’établir et/ou entretenir des contacts réguliers avec les défenseurs des droits
de I’'homme ceuvrant pour les droits des personnes LGBT et consulter ces instances sur les questions liées
a ce type de discrimination ;

16.14. a encourager le dialogue fondé sur un respect mutuel entre les institutions nationales de
défense des droits de I'homme, les organes de promotion de I'égalité, les défenseurs des droits de
I’'homme ceuvrant pour les droits des personnes LGBT et les institutions religieuses, afin de faciliter les
débats publics et les réformes sur les questions concernant ces personnes ;

16.15. a reconnaitre la persécution des personnes LGBT comme motif d’asile et appliquer la note




d’orientation publiée en 2008 par le Haut Commissariat des Nations Unies pour les Réfugiés concernant les
demandes de reconnaissance du statut de refugié relatives a |'orientation sexuelle et a I'identité de
genre ;

16.16. a appliquer pleinement dans leur Iégislation et leur pratique la recommandation du Comité des
Ministres sur des mesures visant a combattre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle ou
I'identité de genre.

17. Les Etats membres peuvent exempter les institutions et organisations religieuses lorsque ces
institutions et organisations sont engagées dans des activités religieuses ou lorsque des obligations Iégales
sont en conflit avec les principes d’une conviction et d’une doctrine religieuses ou contraindraient ces
institutions et organisations a abandonner une partie de leur autonomie religieuse, et si ces exceptions
sont compatibles avec a la Convention européenne des droits de I’nomme, telle qu’interprétée par la Cour
européenne des droits de 'homme.

! Discussion par I’Assemblée le 29 avril 2010 (17° séance) (voir Doc. 12185, rapport de la commission des
questions juridiques et des droits de I'homme, rapporteur : M. Gross et Doc. 12197, avis de la commission
sur I'égalité des chances pour les femmes et les hommes, rapporteur : M™ Memecan). Texte adopté par
I’Assemblée le 29 avril 2010 (17° séance).

Voir également la Recommandation 1915 (2010).
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