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Resuma O presente texto pretende apresentar uma reflegéiwa dos efeitos juridicos decorrentes da uniéo
entre pessoas do mesmo sexo, por alguns denomierad@ao homoafetiva. A auséncia de legislagaocéfape
para a regular a matéria ainda hoje tem ocasioaatislocamento de algumas decis@es judiciais pdeandnio

do direito obrigacional, como consequiéncia do B&@omhecimento da unido entre pessoas do mesmacaExD
entidade familiar. Muito embora o texto constitugibndo reconhega expressamente a unido entreapedso
mesmo sexo como unido estavel no capitulo destiaaddireito de Familia, a interpretacéo sistemate&arta
sob a luz dos principios constitucionais, demandeeamnhecimento juridico da unido homoafetiva como
entidade familiar ao mesmo tempo em que proibeidisacdes injustificadas de minorias sociais.

Abstract: The present text intends to present a new reflecbout the juridical effect of union between deop
of the same sex, what some people call homoaffeatiion. The fact that until today there is no $ec
legislation about the theme, moves some judicialsiens to the obligation rights, instead of familghts, and,

as consequence, makes the union between peopleeofaime sex be not recognized as a familiar entity.
Although the constitutional text does not recogrspecifically and expressly the union between peablthe
same sex as a stable union in the section aboulyfaghts, the systematic interpretation of thenStitution
under the light of constitutional principles forade juridical protection of the homosexual uniaaafamiliar
entity, at the same time it prohibits and doesjustify discriminations of social minorities.
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Introducao

A unido entre pessoas do mesmo sexo, acertadandem@minada de unido

homoafetiva por Maria Berenice Dfasle quem se empresta a definicdo e conceituagdo pa

! Esse artigo, com algumas alteracdes, foi apredentamo requisito parcial para conclusdo da disipl
Constituicdo e Novos Direitos, do Curso de MestradoDireito Constitucional das Faculdades Integsatian
Brasil — UNIBRASIL.



o desenvolvimento desse trabalho, € um dos temasaiter dificuldade de enfrentamento
pelos nossos juizes singulares e Tribunais.

A auséncia de legislacdo especifica que regulamenteconheca a unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar agmdadeslocado o tratamento do tema
para o dominio do direito obrigacional, tal quamooantes se fazia com o concubinato,
depois com a unido estavel que, a principio, reeciahindeniza¢cdes pelos servicos prestados
ou, N0 maximo, igualava a unido dos membros a woedade de fato. Nessa perspectiva
sdo deferidos efeitos patrimoniais sem igualar lacienamento a uma entidade familiar.
Ainda sdo em pequeno numero as decisfes judiai@iseggonhecem as unides homossexuais
séo vinculos afetivos tal como ocorre com as uri@ésrossexuais.

Destarte, Obices ideoldgicos e religiosos fazem cu® a orientacdo sexual seja
fortemente utilizada como elemento de cunho disoatdrio para impulsionar as reformas
legislativas necessarias. Ndo ha, ao menos até rento, disposicdo e coragem para
enfrentamento do tema na casa de leis.

Sem duvida, vive-se um momento historico que remtasum ponto de mutacédo, de
rompimento de dogmas que, sob a vigéncia da novia @nstitucional devem ser
enfrentados. A promulgagcdo da Constituicdo Cidadé eonsequente irradiagcdo do texto
constitucional em todos os ramos do Direito, ingplicnecessidade de revisitar principios e
contetdos do Direito com vistas a impedir que @eorrestricbes aos Direitos Fundamentais.

O presente texto tem por objetivo discorrer acdecainamicidade da ordem social
que demanda, freqientemente, o reconhecimertooges” direitos, dentre 0s quais se situa
o reconhecimento da unido de pessoas do mesmasmentidade familiar.

N&o resta davidas de que a materializagéo e aitmishalizagdo do Direito Civil
representa um marco de mudanca de diversos cameeittstitutos que demanda uma nova
forma de interpretar e aplicar o Direito.

Destarte, a protecdo da moral privhdsssa entendida como a escolha do modo de
vida que cada individuo deseja ter para si, nde dev colocada para deliberagéo do interesse

das maiorias, uma vez que no ambito da esfera tdaauia privada o proprio individuo é

2 Ex-desembargadora do Tribunal de Justica do Rimer do Sul. Advogada.

® A expressdo aqui adotada retrata influéncia dicippemento do constitucionalista Roberto Gargargihra
guem as questdes afeitas exclusivamente ao irger@ssindividuo ndo estdo a disposicdo para serem
determinadas pela maioria — em um regime demooratampouco pelo Poder Judiciario. Cf. GARGARELLA,
Roberto. La justicia frente al gobiernosobre el caracter contramayoritario del podeiicjal Barcelona:
Editorial Ariel, 1996, pp. 166-172.



soberano, conforme leciona o constitucionalistadRobGargarella. Com isso, se pretende
evitar a dominacao do grupo dominante sobre asrrago

O artigo, por 6bvio, ndo possui a pretensdo detasgotema, mas de instigar a
reflexdo de que deixar de albergar as unifes gessoas do mesmo sexo no ambito do

Direito de Familia é conduta incompativel com aardonstitucional vigente.

1 A Dinamicidade da Ordem Social, os Novos” Direitos e 0 preconceito: uma

primeira aproximacao

Os impasses e insuficiéncias do paradigma atueiédaia juridica despertam, ainda
que lentamente, para a mudancga e a construcaovds paradigmas destinados a dar conta
de uma perspectiva pluralista, flexivel e interghiscar que surgem da demanda posta por
novos atores sociais, portadores de novas subjaties individuais e coletivas.

Esses novos paradigmas da teoria juridica devencagsazes de contemplar o
constante e crescente aparecimento@as direitoque assumem carater relativo, difuso e
metaindividual. Uma nova realidade que exige peagamopor instrumentos juridicos para a
garantia da tutela jurisdicional, seja por meiaudenodo Direito Processual, seja por meio de
uma Teoria Geral das Aces Constitucionais.

Antonio Carlos WOLKMER afirma que a problematizagkotema hovos” direitos
permite transpor a concepcdo de que em cada épochrditos absolutos e especificos,
fazendo concluir a idéia de direitos relativos q@ascem em qualquer momento enquanto
necessidade ou exigéncia valorativa da sociedadeleterminado contexto histori€oO
autor, destaca uma passagem da obra de BOBBIOaloafitma que esses6vosdireitos
“Nascem quando devem ou podem nascé&rata-se, segundo o autor, de considera-los como
sendo fruto de necessidades historicas na relatieie@ na pluralidade dos agentes sociais que
hegemonizam uma dada sociedade, destacando gaeessidades humanas estdo sempre em
permanente redefinicdo e criacdo de tal forma qusurgimento e a existéncia desses
“novos”direitos retratam as exigéncias da coletidiel diante das novas condi¢cfes de vida e

das crescentes prioridades que lhe s&o impbstas.

* Cf. WOLKMER, Antonio Carloslntrodugéo aos fundamentos de uma teoria geral“dosos direitos”. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 3.

® Cf. WOLKMER, Antonio CarlosOp. cit.pp. 3-4.

® Cf. WOLKMER, Antonio CarlosOp. cit, p. 17.

’1dem, ibidem.

8 |dem, pp. 19-20.



Registra que osnbvosdireitos sédo legitimados por meio da consensudédde
novos sujeitos sociais, capazes de implementaicasatdiversificadas de relacdo entre
individuos, grupos e natureZa.

O paradigma tradicional da ciéncia juridica, daritedlo direito, tanto na esfera
publica como na esfera privada, e, do direito msgal convencional vem sendo desafiados a
cada dia em seus conceitos, institutos e procedaseafirmando que o Direito ndo consegue
oferecer solucdes corretas e compativeis com ossnfenémenos decorrente dos avancos
sociais'® Dessa forma, conforme leciona WOLKMER é necessgaiwspor o modelo juridico
individualizado, formal e dogmaético, de tal formaantemplar, garantir e materializar esses
“novoddireitos

Conforme aduz Maria Berenice Didsgegar direitos a tudo que refoge a mesmice
do igual é condenar & invisibilidadé® A sociedade, de maneira freqiente, utiliza tal
mecanismo para excluir do corpo social segmentesgggtaria que ndo existissem, que se
afastam do padrao tido como certo, normal, cor@mmforme destaca a desembargadora, a
todos aqueles a quem a sociedade vira o rostegisiddor nega a cidadania sdo deixados a
margem do Direitd®

As relacdes afetivas sdo sensiveis a evolucdo aloseg e conceitos que, em razao
da transformacao da sociedade sempre tendem aaesicapodelo do direito positivado. Foi
assim com o concubinato e mais recentemente comam Estavel que, apds severa pressao
da propria sociedade faligna” da tutela estatal e hoje se encontra pacificada.

As unides entre pessoas do mesmo sexo, envoltalisenminacdes e preconceitos
pela sociedade aguardam o reconhecimento estaial segem albergadas no Direito de
Familia para ter respeitado o mais elementar destod Direitos: a escolha do modo de vida
que cada qual deseja ter para si, em busca da m@alieacédo do individuo enquanto pessoa
humana.

A Constituicdo ao consagrar a dignidade da pessoaama como principio
estruturante do Estado Democrético, que assentadgualdade e liberdade, impde que

respeitar a diversidade € o minimo ético que sgeake quem vive nesse modelo de Estado.

° |dem, p. 20.

%1dem, pp. 20-21.

Y1dem, p. 21.

12 DIAS, Maria BereniceConversando sobre homoafetividadkarto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
21.

13 DIAS, Maria BereniceConversando sobre homoafetividage 21.



2 A protecdo das minorias e da moral privada: a alrdagem de Roberto
GARGARELLA sobre a tutela constitucional da escolhado modo de vida que

cada qual quer para si

Maria Berenice DIAS assenta que é a propria sodedaz surgir mecanismos de
exclusao, de tal forma que quem se afasta do mdttaldicional’necessita se refugiar em
guetos. Nas questdes afetas a discriminacdo gaaot@ntacdo sexual, ndo raras vezes € a
familia que serve de mola propulsora para o ergneahto de preconceitds.

Os homossexuais enfrentam uma grande dificuldadeace#acdo por parte da
sociedade e sao por isso discriminados. Representarminoria sujeita ao deboche de uma
forma degradantéEssa é a face mais perversa do preconceitd.”

A universalizacdo dos Direitos Humanos e a congagraconstitucional dos
principios da igualdade, da liberdade e, sobretadoprincipio da dignidade da pessoa
humana como finalidade maior do Estado Constitati@®mocratico de Direito demanda a
intervencao estatal para a protecdo das minorias.

A democracia no Estado contemporaneo € pluralusinet no modo de vida que
cada qual, dentro do limite se sua autbnima privatseja ter para si. E necessario
compreender a liberdade democratica como ndo dgéona tal qual proposto pelo
republicanismo na vertente de Philip PETTPT o qual requer que as minorias ndo sejam
oprimidas.

A democracia, atualmente constitucionalizada, méesgjota no governo da maioria,
mas mantém intrinseco ao seu conceito a protec@ietdeminadas condicbes mesmo diante
de posi¢cdes majoritarias, dentre as quais os bPiréitindamentais ndo lhes sdo disponiveis.
N&o é necessario repisar que a propria historiatemsdemonstrado que a maioria, sem
limites, ndo é desejavei’!

O constitucionalista Roberto GARGARELLA afirma gaeimportante reler uma
nota que restou apontada pela Suprema Corte Amarica julgamentdJnited States v.

Carolene Products Gaa qual a Corte sustentou duas coisas:

“ DIAS, Maria BereniceOp. cit.,p. 19.

% 1dem, p. 20.

1 PETTIT, Philip. Republicanisma theory of freedom and government. Oxford: Qofress, 1997. (Trad.
Republicanismo. Uma teoria sobre la libertad yoddigrno. Trad. Toni Doménech. Barcelona: Padit8919

" SARTORI, GiovanniA teoria da democracia revisitada. 1. S&o Paulo: editora Atica, 1994, p. B2rfongo

de toda a histéria da humanidade, as maiorias -icés) religiosas ou maiorias puramente numéricas —
perseguiram de fato as minorias, as vezes ao poatextermina-las. Hoje se faz o mesmo (principalenaa
Africa, mas também em outras regies do mundo) emendo poder da maioria e, com isso, como uma
implicacdo 6bvia, em nome da democrécia



“a) é correto que a Corte intervenha para protegelbom funcionamento do sistema
democrético, sobretudo para manter aberto os candes comunicacdo e
participacéo politicas; e b§ correto que a Corte se preocupe com o modo como a
maioria trata as minorias de todo tipo (raciais, ligiosas, etc) e, especialmente,
como tratam as minorias contra as quais existem emeos prejuizas’sem
destaque no original]

GARGARELLA enfatiza que, segundo seu entendimerntovisdo pluralista da
democracia néo é satisfatoria porque se preocupaste assegurar o predominio das idéias
mais justas ou mais valiosas, que impedir o prediontie um grupo sobre o outfoPara o
autor, seria a concepcéao deliberativa de democeaonais adequada, uma vez que parte da
idéia de que um sistema politico valioso é aquele gromove a tomada de decisdes
imparciais, que nao resultam qualificadas indeviglsten em beneficio de alguma pessoa ou
grupo, sendo que trata a todos com igual considlefac

Nesse sentido, essa concepcado de democracia, daseadliscussao coletiva
representa uma tradicdo néo populista, na quastoeoessitam colocar a prova e revisar suas
conviccbes antes da tomada de decisdo que va imnpaetpluralidade de individubsA
concepcéao deliberativa de democracia presta mamngdh com 0S grupos que nao somente
possuem peso politico sendo que se mostra débitlagéio aos demais, retratando a idéia da
possibilidade de expor suas peticbes frente aogidém

GARGARELLA destaca a necessidade de distincdo ehtas esferas da mora:
moral pessoal e a moral intersubjeti¥a

Segundo GARGARELLA, a moral pessoal seria aquetapgrmite ou proibe certas
condutas pelos seus efeitos sobre o proprio ingivid o sujeito atingido € soberano-,
enquanto que a moral intersubjetiva diz respeit® efeitos sobre terceiros — coletivo de
individuos®* Nesse sentido, para o autor, nas questdes ateitm®ral privada nem as
autoridades politicas nem os juizes possuem padarterferéncia. Tais autoridades somente
podem intervir nas questdes de moral publica. Tiagdav problema se manifesta quando a

distincdo entre uma e outra area da moral é ddiestal forma a impossibilitar a distingéo

®*GARGARELLA, Robertola justicia frente al gobiernasobre el caracter contramayoritario del podeicjati
Barcelona: Editorial Ariel, 1996, p. 148. [tradudaoe]

¥1dem, p. 156.

2°Cf. GARGARELLA, RobertoOp. cit, p. 158. [tradug&o livre]

2L cf. GARGARELLA, RobertoQOp. cit p. 158
> 1dem, ibidem.

>3 1dem, ibidem.

4 |dem, pp. 166-167.



entre amba& De qualquer forma, enfatiza que a vontade maj@itédo deve interferir em
questdes relativas a moral privada.

Afirma o autor a necessidade de estreitar a vigéolantre as minorias sociais e o
poder judicial, de tal forma a sedimentar a idé@aqde o poder judicial deva orientar sua
tarefa, primordialmente, na protecdo das minoti@sgdo em conta que o sistema politico
fortalece a voz das maiorias, uma vez que o parm@ossui incapacidade estrutural para
representar a diversidade das minorias existeatesciedadé’

Enfatiza que os temas vinculados a moral privada&adta individuo, é o proprio
sujeito e ndo os legisladores, tampouco os juizeslguma maioria ocasional, que deve
decidir o que se prefere faZ8rAssevera que a justica deve mostrar deferéna@apeito aos
atos dos legisladores em questdo de moral pulplccém deve estar muito atenta e vigilante
frente a decisdes politicas que possam afetaraaprigada dos individuos e, em particular,
suas opgoes por certos modos de vida, como porpdaena questao da homossexualidade,
unides de fatos, entre outras.

GARGARELLA defende que é desnecessario e incorsetaecorrer ao sistema
democratico para conhecer qual € o estilo de vigagualquer um deve ter, muito embora
cada sociedade possua suas caracteristicas cufpuegiominante®. Dito de outro modo, os
casos concernentes a defesa da autonomia indiyvid&al vinculados ao respeito a livre
escolha do modo de vida cuja discussao encontiesseevada a cada cidadao.

Descreve que o0 intervencionismo estatal em maté&e@snoralidade tem sido
usualmente fundamentado com base na idéidede comum Afirma ser inaceitavel a
imposicado a alguém de alguns valores em nome daatania, uma vez que tais decisdes
refletem dogmatismo religioso ou um determinadordarismo elitista, e qué..a justica
nao tem autoridade para falar em nome da democrgcando a cidadania ndo tenha se
expressado..®!

Segundo GARGARELLA seréa o controle de constitudidiade que devera assegurar
uma esfera de inviolavel autonomia dos individaesmodo que esses possamssdreranos

em relacdo ao modelo de vida que preferem pagas, 0 que o poder judicial deve erigir

% |dem, p. 168.

% |dem, p. 172.

2" |dem, p. 172.

28 |dem, p. 214.

29 Cf. GARGARELLA, Roberto, p. 214. [traduc&o livre]
%0 |dem, p. 253.

31 |dem, pp. 255-256.



uma muralha de protegcdo dotando-os de garantiagjuadas para a escolha e
desenvolvimento dos diferentes ideais de virtucsqed >

Diante do exposto, vislumbra-se que a licdo de GARELLA reconhece a
necessidade de intervencao da jurisdicdo parasempegdo dos procedimentos democraticos,
principalmente no que concerne ao acesso das rmnan sistema democratico e admite,
expressamente, a existéncia da regra contramai@raétorizativa da interferéncia do Poder
Judiciario para a protecao da prépria democracia.

No modelo institucional vigente, até que a omids@cslativa acerca das unifes entre
pessoas do mesmo sexo seja sanada, a jurisidigdbttaocional deveré efetivamente, praticar
ajustica constitucionaém defesa dessa minoria, com vistas a impedisguestale a tirania
das maiorias, bem como garantir a permanéncia dosegimentos democraticos e,
principalmente, que a liberdade e autonomia sejamangidas a todas as pessoas, como
principios basicos da Carta Universal dos Direitiemanos, recepcionada pela nossa

Constitui¢ao.

3 A Expressa Tutela Constitucional a Diversidade: © Principios da
Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade e da Naes€riminacédo por

Orientacédo Sexual

Ainda que ndo recebamstatusde familia no direito positivo brasileiro, notadanee
pelo Cdédigo Civil e no texto constitucional, umareate jurisprudencial e doutrinaria vem se
inclinando a conferir Direitos de cunho eminentetedamiliar aqueles que, constroem com
esforco comum um patriménio ao longo da convivéraiae duas pessoas do mesmo $éxo.
Muito embora se encontrem ainda decisdes tendantpslar a unido de pessoas do mesmo
sexo & unido de faty de cunho eminentemente obrigacional, revelandopremacia do
preconceito em detrimento do reconhecimento dataligelivre escolha do modo de vida que

cada pessoa deseja ter para si, com base na entag#io sexual.

%2 |dem, p. 263.

% Sobre o tema veja-se recente decisdo do Tribumal Jdstica de Minas Gerais: APELACAO
CIVEL/REEXAME NECESSARIO N° 1.0024.06.930324-6/0CBMARCA DE BELO HORIZONTE-
REMETENTE: JD 1 V FAZ COMARCA DE BELO HORIZONTE-ARRNTE(S):ESTADO MINAS
GERAIS-APELADO(A)(S): MARIA CRISTINA DA SILVA AZEVEDO E OUTRO(A)(S)-
RELATORA:EXM23.SR2.DES? HELOISA COMBAT.

% Nesse sentido confira-se, entre outros: WALD, Atn® novo direito de familial6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 318:Verifica-se, assim, que a entidade familiar, algad condigdo de unido estavel, requer como
primeiro pressuposto a heterosexualidade de ser&jpes.”



A auséncia de regra juridica especifica no ram®ideito Civil — Direito de Familia,
ndo justifica o abandono da questdo, a falta des@e@ou mesmo a adocdo de analogia a
institutos juridicos obrigacionais que sdo iserdesvinculos de sentimento, de afeto que,
inegavelmente estdo presentes nas unides homosseXéa foi sem motivo que a ilustre
Desembargadora Maria Berenice Dias denomina deo uroénoafetiva, por ser esse tipo de
relacdo permeado de sentimentos.

O Direito deve entendido e colhido na integralidddesistema juridico, tal qual nos
propds DWORKIN em sua teoria do Direito como iniégue”. Para DWORKIN o direito
tem que resgatar a integridade do sistema legaloeos principios que conferem essa
integridade ao sistema, sendo que a integridade devassentar em dois principi@3:
principio legislativo de integridade politice&omo sendo o conjunto de leis coerente)e,
principio jurisdicional de integridade politicano sentido de que a lei deva ser tanto quanto
possivel coerentlemos dois principios de integridade politica: yprincipio legislativo,
gue pede aos legisladores gque tentem tornar o otmjde leis moralmente coerente, e um
principio jurisdicional, que demanda que a lei, ttamuanto possivel, seja vista como
coerente nesse sentidd>”

Para DWORKIN a integridade expande e aprofundapelpgue os cidadaos podem
desempenhar individualmente. Segundo o autor, egridade é uma questdo de moral e
politica, de circunstancias publicas e privadas.

De fato, ndo conferir efeitos as unides homossexuai mesmo ignorar, excluir,
perseguir essa minoria, fere seriamente inUmeinsipios constitucionais dentre os quais se
destaca, o principio da dignidade da pessoa humania 1°, inciso Ill, CF/88- que representa
a sintese de todos os Direitos Fundamefitais.

A Carta constitucional instituiu como objetivo famdental da republica construir
uma sociedade livre, justa e solidaria — art. B€jsb I, CF/88- que possui um profundo
conteldo ético e social cuja finalidade maior &tafaas injusticas e evitar desigualdades. A
solidariedade, por seu turno, representa a aprg@émaa confraternizacdo, o respeito e a

aceitacéo dos diferentes, das minorias existeatssciedadé’

% DWORKIN, Ronald O império do direitoSao Paulo: Martins Fontes, 2003, cap. VI e cap.p/1213-331.
% DWORKIN, Ronald,Op. cit.,p. 213.
37 .
Idem, Ibidem.
% FERNANDES, Taisa RibeirdJnides homossexuaigfeitos juridico. S&o Paulo: Editora Método, 2004
150.
%9 |dem, ibidem.
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Ao buscar a promocdo do bem de todos, conformezegpmo art. 3°, inciso IV da
Constituicdo, o Estado deve garantir a qualquesgaes busca da sua afirmacgéo, da sua
felicidade?

No tocante ao principio da igualdade — ou da isoaemserto no art. 5Gaput da
Constituicdo Federal € unissono que esta se vedamalguer discriminacdo imotivada,
distingcbes injustificadas ou mesmo privilégios paualquer pessoa ou grupo em detrimento
dos demais. Ainda, o art. 5° inciso | e o art. d& Carta Magna, proibem qualquer
desigualdade em razdo do sexbitds normas alcancam a vedacao de discrime a dandu

afetiva do individuo no que diz com sua orientaggaial.**

Sobre o conteudo juridico do principio da igualda@elso Antonio Bandeira de

MELLO, com propriedade afirma que:

“Com efeito, por via do principio da igualdade, aega ordem juridica pretende
firmar é a impossibilidade de desequiparacfes ftatuou injustificadas. Para
atingir este bem, este valor absorvido pelo Direitosistema normativo concebeu
férmula habil que interdita, o quanto possivelstagsultados, posto que, exigindo
igualdade, assegura que 0s preceitos genéricosatos abstratos e concretos
colham a todos sem especificacfes arbitrarias,nagsoveitosas que detrimentosas
para os atingidos.*?

Ao discorrer acerca da proibicdo constitucional dlscriminacdo por razdes
preconceituosas mais comuns em certas épocas oy tar@iadas como fundamentadoras de
discrimen, Celso Antonio Bandeira de MELLO regisWale dizer: recolheu na realidade
social elemnetos que reputou serem possiveis fdatdssiquiparacdes odiosas e explicitou a
impossibilidade de virem a ser destarte utilizatids.

Nos dizeres de Pimenta BUENOA “lei deve ser uma e a mesma para todos;
qualquer especialidade ou prerrogativa que naoftordada s6 e unicamente em uma razao
muito valiosa do bem publico sera uma injusticadera ser uma tirania**

Em suma, a constituicdo brasileira ao adotar teesgitos afirma que o homem,

enquanto pessoa humana, por ser livre, possui @uiarpara escolher seu modo de vida e,

“%ldem, ibidem.

“l DIAS, Maria BereniceUnido homossexualo preconceito e a justica. 3. ed. Porto Alegre:rdria do
Advogado, 2006, pp. 76-77.

“2 MELLO, Celso Antonio Bandeira d€ontetdo juridico do principio da igualdad®. ed. Rio de Janeiro:
Malheiros, 1993, p. 18.

*%1dem, ibidem.

4 BUENO, PimentaDireito publico brasileiro e analise da constituizéo império.Rio de Janeiro: s/ed, 1857,
p. 424 ApudMELLO, Celso Antonio Bandeira d@p. cit.,p. 18.
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por consequéncia, para assumir e exercer suaag@Ensexual, estando vedada qualquer tipo
de discriminagéo.

Nos termos do art. 3°, inciso IV da Carta, ao pralpreconceito resta evidenciado
que a orientacdo sexual se amolda ao conteudoedeifwr, sendo também vedada qualquer
forma de desequiparagéao.

De acordo com o entendimento de Maria Berenice,as o qual pactuamos,
ninguém pode se realizar como ser humano se nétoabssegurado o respeito ao exercicio de
sua sexualidade, que compreende tanto a liberéxdlscomo a liberdade a livre orientacéo

sexual*® Assim enfatiza a Desembargadora do Tribunal décauso Rio Grande do Sul:

“A realizacdo integral da humanidade abrange todws aspectos necessarios a
preservacao da dignidade humana e inclui o dirdibosser humano de exigir respeito
ao livre exercicio da sexualidade. E um direito tddos e de cada um, a ser
garantido a cada individuo por todos os individups)A sexualidade € um elemento
da prépria natureza humana, seja individualmenéga gienericamente considerada.
Sem liberdade sexual, sem direito ao livre exeocitd sexualidade, sem opc¢éao
sexual livre, o proprio género humano néo se realialta-lhe a liberdade, que é um
direito fundamental. E descabido continuar pensando sexualidade com

preconceitos, isto é, pré-conceitos, conceitosdfisapelo conservadorismo do
passado e engessados para o0 presente e o futuroreldgsbes sociais sao

dinamicas.™®

Nesse diapaséo, proibir ou dificultar que algumesspas assumam ou exergcam sua
sexualidade porque estdo em desacordo com o pestidtoelecido por determinada maioria,
discriminando-as por esse motivo, deixando de rfemmer ou conferir direitos no seu
relacionamento afetivo com outra pessoa do meswm sepresenta violagdo aos principios
da igualdade, da liberdade e da dignidade da pesso®mna, dentre outfds o que é
incompativel com um Estado que se intitula demmwéde direito e que tem o dever de

assegurar a realizacdo das garantias, direitbelddes fundamentais.

4 A Unido entre pessoas do mesmo sexo como entidddmiliar: o afeto

como elemento autorizativo da analogia com as uni§éeterosexuais

5 DIAS, Maria BereniceUnido homossexuab preconceito e a justica, p. 73.

“6 DIAS, Maria BereniceConversando sobre homoafetividage33.

47O rol de violagéo aos principios constitucionajsiandicados ndo é taxativo. O que se propde @aape
enfatizar que os mais lidimos principios estrutiggmlo Estado Constitucional Democratico de Diregtardo
sendo violados enquanto persistirem decisfes aidiainegarem o reconhecimento de direitos aos rerdbs
unides homoafetivas, negando equipara-las a emtidaxiliar.
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A Constituicdo Federal ao conferir protecdo a fenilndependentemente da
celebracdo do casamento civil, trouxe consigo ergd® de um novo conceito, o0 da entidade
familiar, tutelando vinculos afetivos outros.

Em seu art. 226, paragrafo terceiro, a Constituiegonhece a unido estavel formada
entre um homem e uma mulher como entidade famibar.acordo com a literalidade do
dispositivo, parcela razoavel da doutrina e dasjutidéncia tem afirmado que para que a
convivéncia seja digna da protecao do Estado, ésséda a diferenciacdo de sexos do casal,
uma vez que a previsao ignorara a existéncia deaelels familiares formadas por pessoas do
mesmo sexd®

Todavia, ndo se pode deixar de reconhecer o cadé&eriminatorio da referida
norma, que ao fazer a distincdo sexual contrapiancipio da igualdade, que veda diferenciar
pessoas em razdo de seu s&xbdlada justifica o estabelecimento da distincédo d&as como
condicdo para a identificacdo da unido estavel.aldesequiparacgdo, arbitraria e aleatoria,
estabelece exigéncia nitidamente discriminat6fia.’Admitir que o Estado somente
reconhece como entidade familiar a unido entregassde sexos distintos, significa restringir
a autodeterminacéo das pessoas, tentando subjolgi@des individuais em beneficio de um
padrdo familiar ortodoxo que no atende & vontadedbs’”

Com propriedade Maria Berenice Dias enfatiza;

“A verdade o principio constitucional que deve mkcer é o da igualdade
cumulado com o da liberdade individual, ambos resulo no preceito maior da
isonomia. Perante esses principios da Constituigéasileira, a regra do 8 3° do
artigo 226, na parte em que condiciona a distin¢ligosexos o reconhecimento da
unido estavel, ou é mera lei constitucional, quelepaser reformada até por lei
ordinaria, segundo preconiza Carl Schmitt, ou € mar constitucional
inconstitucional, conforme sustenta Otto Bachof,e gdeve ser banida do
ordenamento juridico constituciona?®

O instituto da unido estavel se, por um lado, rdoporta o classicismo da familia

tradicional fundado no matriménio, de outro, objeta possibilidade da plena e irrestrita

“8 DIAS, Maria BereniceUnido homossexuab preconceito e a justica. p. 78.

*91dem, ibidem.

¥ DIAS, Maria BereniceUnido homossexuap. 78.

L TALAVERA, Glauber MorenoUnido civil entre pessoas do mesmo sdio. de janeiro: Forense, 2004, p.
18.

2 DIAS, Maria BereniceUnido homossexuab preconceito e a justica, p. 82.
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realizagdo da personalidade de seus membros,indfied intengdo do constituinte com o
principio da dignidade da pessoa humaha.

‘Do latim unio, unido significa a acdo ou efeito de juntar ou ipaver enlace,
donde unido estavel ser considerada como um liafeéva duradouro que é
reconhecido e reverenciado pela Constituicdo Feldemmo entidade familiar,
tomando partido a Constituicio do que, em verdadmpe existiu, ou seja,
retirando os conviventes da névoa do obscurantismgprimindo os efeitos nefastos
dos discrimens e escaninhos sociais imotivados lneg inferiam situacbes de
extremo menoscabo social. (...) Assim, havemosskvarar que o Direito caminha
impelido pelos fatos sociais que reclamam sua méeote normatizacao e sua

sempre renovada interpretacéo?>”

Assim, o Estado, vinculado a sua funcdo social, gra pese ter definido os
parametros que devem nortear a nocao de familitudionalizando-a em consonancia com o
modelo social majoritario, ndo deve suprimir datggéo estatal os grupos minoritarios que

propugnam por seu reconhecimento na érbita dotDjrl qual ocorre com a unido entre as

pessoas de mesmo sexo.

“Nao obstante, entendemos que os modelos convaisrafetos as minorias sociais
devem ser regulados, pois embora ndo seja inveridige a regulacdo desses
modelos cerceia a liberdade dos conviventes, nawegos verdade que a falta de
regulacéo os relega ao obscurantismo, solo fédiapcultivo da discriminacdo e do
preconceito.A unido homossexual é tema dos mais aflitivos endotosos da
atualidade devido a sua condicéoi generisde entidade familiar..*

Com efeito, ainda que exista certa resisténciaeaonhecer a ndo-escrita a restricao
contida no dispositivo constitucional em comen#ip h&d como deixar de ampliar a protecéo
estatal as unides homossexuais, uma vez que qualpeeminacdo baseada na orientacédo
sexual configura violacéo ao principio da dignidddepessoa humana.

Assim destaca a Desembargadora Maria Berenice Dias:

“Diante desse aparente confronto entre a norma tiaronal e os principios que a
norteiam, até por uma questao de coeréncia inteanegnclusdo so pode ser uma:
desde que uma norma constitucional se mostre cdatrd um principio
constitucional, ha de se prevalecer o princip.”

> TALAVERA, Glauber MorenoOp. cit.,p. 15.

> |dem, pp. 16-17.

> TALAVERA, Glauber MorenoOp. cit.,p. 38.

% DIAS, Maria BereniceUnido homossexuab preconceito e a justica, p. 91.
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Conforme leciona Clémerson Merlin CLEVE, a Constéio deve ser compreendida a
partir dos principios constitucionais, de tal formqae seria possivel falar em direito
constitucional principiolégico que procura avangar luta pela concretizacdo dos direitos
fundamentais’ A rematerializacdo da Lei Maior implica em uma aoforma de
enfrentamento para descrever, compreender e otimizgplicacdo do conteddo normativo
positivado na Constituicdo Cidadi.

Desse modo, considerada a visdo sistematica e nteeda Constituicdo, com
fundamento nos principios da dignidade da pessomaha e da igualdade, € possivel
reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexoectiti@de familiar nos moldes da uniao
estavel delineada no art. 226, § 3° da Carta Magtfadoutrina ja esta fazendo o seu papel,
ao reconhecer a unido estavel homoafetiva comocespé género unido estavel, ao lado da
unido estavel heterossexu&f”

Ignorar esse fendmeno social significa relegar @gimalizacao e ao preconceito uma
minoria, que por possuir orientacdo sexual divedesanaioria, deixa de ter acesso a protecao
social positiva do Estado e, sobretudo, a suazeggb como pessoa humana.

Uma vez conferida juridicidade a unido estavel quex limitacdo discriminatoria
deve ser interpretada como ndo escrita, por repE@seestricdo ndo autorizada aos Direitos
Fundamentais. Nesse sentido, a carga coativa impastitular de direito fundamental por
meio do comando constitucional que exige a divadgdde sexo para permitir a qualificacéo
de entidade familiar e, por consequéncia ser meoeaeda protecdo do Estado, representa
intervencao restritiva na autonomia privada e devegnorada.

Como bem pondera Claudio José Amaral BAHIA:

“...toda atividade estatal, seja ela legislativadrainistrativa ou judiciaria esta

adstrita e vinculada a obediéncia maxima e irréstao ja por vezes mencionado
principio basilar da protecdo da dignidade da pesdmmana, sendo certo que,
nesse diapasao, dificil se sustentar que um homwalkedo estaria juridicamente

apto a constituir uma familia ou a receber a préiecestatal sobre o seu
envolvimento afetivo com outrem, pois o rol apresdm pelo § 3° do art. 226 da
Lex Major jamais poderéa ser considerado taxativasmim, exemplificativo. °*

> CLEVE, Clémerson MerlinEstado Constitucional, neoconstitucionalismo e utitg&o. Disponivel em:
http://mww. Cleveadvogados.com.br/arquivos. Acesso09/10/2007, p. 5.

8¢t MAIA, Antonio Cavalcanti.As transformacdes dos sistemas juridicos contenmemsi apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel enp:titvww.mundojuridico.com.brAcesso em: 09/10/2007. p.
2.
%9 DIAS, Maria BereniceUnido homossexuab preconceito e a justica, p. 83.
% dem, ibidem.
®1 BAHIA, Claudio José AmaraProtecdo constitucional & homossexualidddeme: Mizuno, 2006, p. 107.
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E assim é porque todo e qualquer valor constitatiaapira & sua maior realizacéo
possivel e, se invocavel no caso concreto, deviedeeem conta pelo intérprete, ndo havendo
espaco para qualquer presuncdo seletiva. Em ungmnocdnstitucionalizada e orientada a
promocédo dos direitos fundamentais, a solucdo itocisinalmente mais correta € aquela que
objetiva a realizacdo da pessoa humana.

Clemerson Mérlin CLEVE, enfatiza a concepcao de a@jyssoa € o fim, e que o
Estado nada mais € do que um meio para a gargmttarecao de seus direitos fundamentais,

in verbhis:

“(...) o Estado é uma realidade instrumental (.Thdos os poderes do Estado, ou
melhor, todos os Orgdos constitucionais, tém paolilade buscar a plena
satisfacéo dos direitos fundamentais. Quando odfste desvia disso ele esta, do
ponto de vista politico, se deslegitimando, e damt@ode vista juridico, se
desconstitucionalizandc®®

Com efeito, os interesses resultantes da autonprnvada, assim entendida como
sendo a capacidade do sujeito de direito em detarnd seu comportamento individual,
determinar os rumos de sua existéncia, em consienéom suas preferéncias subjetias
constitui, por si s6, uma das dimensdes mais ampldéiberdadé® E, nessa seara nédo é
admitido o intervencionismo estatal, conforme editmento do constitucionalista Roberto
GARGARELLA, debatido no inicio deste texto.

A orientacdo sexual divergente da maioria é aiadar fde diferenca e preconceito
pela sociedade. Ainda que ndo tenha sido desvengadocompleto a origem da
homossexualidade, o certo é que se trata de urdérteia que ndo decorre de uma escolha
livre, a tal ponto de que se tivessem opc¢&o, mhibmsossexuais prefeririam n&o o %er.

®2 CLEVE, Clémerson Merlin. O controle de constituziidade e a efetividade dos direitos fundamentais.
SAMPAIO, José Adércio Leite (coordurisdicdo constitucional e direitos fundamentd&slo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 388.

%3 N&o é a pretensdo deste trabalho objetivar debateigem da homossexualidade, muito embora seipass
entendimento de que seja tdo importante quantmaeited motivo da propria heterossexualidade. Esoiase,
todavia, que diversas pesquisas sustentam causasntés no que se refere a busca das razdeseldagéo
sexual, causas essas que se assentam em linhamhisnbioldgicas e comportamentais e que evidensi
tratar de uma condi¢&o involuntaria do individuatdPum aprofundamento do tema recomenda-se ohimabal
MATOS, Ana Carla HarmatiukUnido entre pessoas do mesmo seXspectos juridicos e sociais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 34 e ss.

% CLEVE, Clémerson Merlin. O controle de constituzitidade e a efetividade dos direitos fundamenpas,
142-143.

%5 DIAS, Maria BereniceUnido Homossexual,.p. 41.
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Os homossexuais representam uma minoria social tqdayvia, como qualquer
cidadao, sao possuidores e merecedores da pr@etésacdo a sua dignidade, ndo podendo
ser discriminados em respeito aos comandos caristiiais da igualdade e da liberdade.

As relacdes homossexuais sao vinculos afetivosusrhg comprometimento mutuo
com o objetivo de constituicdo de uma familia, deédter duradouro e com a formacédo de
patriménio comum. Tal qual as relagBes heterossexjue fazem jus a protecdo estatal no
ambito do Direito de Familia. Assirfa unido estavel configura um género que comporta
mais de uma espécie: a uniéo estavel heterossexaiahiao estavel homossexu&i.”

E incontroverso que um dos principais papéis dostitoicionalismo é buscar o
“ponto 6timé de equilibrio e harmonia institucional dos prpios estruturantes do Estado
Democrético de Direito, e, pelo delineamento tracgmlo principio fundamental da
dignidade da pessoa humana ndo ha como deixarcdehexer o legitimo amparo para as
unides homossexuais enquanto reais entidadesdagsilidignas da protecao estatal, tendo em
vista que o vinculo que os une, a semelhanca dosiseasais, é o afeto, que gera vinculos

juridicos.

Consideracoes Finais

A Constituicdo Federal ao ampliar o conceito deilianariou o instituto da entidade
familiar, passando a tutelar a unido estavel eelgdes de um dos pais com seus filhos.
Todavia, a Carta ndo albergou expressamente otitroslos afetivos que néo correspondem
ao padrao convencional da maioria da sociedadedaotente quando ndo esta presente a
diversidade de sexos entre os participantes deaelafetiva, ainda que essa tenha o objetivo
de constituicdo de familia, por meio da convivéromatinua e da unido de esfor¢os para a
formagéao de patrimonio comum.

Em termos teleolégicos ndo ha como se negar quersstiflinte identificou a
presenca do vinculo afetivo como elemento caraetgor da entidade familiar que por si so
ja a faz merecedora da protecéo estatal. Presaftdamha de se conceder a tutela juridica a
relacdo, independentemente da orientacdo sexuakud® membros sob pena de se estar
cometendo verdadeira agressao a dignidade da pass@ma.

% DIAS, Maria BereniceConversando sobre homoafetividage34.
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Ainda que expressamente no art. 226, 8§ 3° da Qoigsio ndo reconheca a uniao
entre pessoas do mesmo sexo como unido estaveteraretacdo da Constituigdo como
unidade, com fulcro nos principios da liberdade,iglealdade e da dignidade da pessoa
humana demanda o reconhecimento juridico da umdmssexual como entidade familiar.

No Estado constitucionalizado, compete ao judigjaem protecdo a minoria,
preencher a lacuna legislativa e encontrar a résp@® apenas na analogia, nos costumes e
nos principios gerais do Direito, mas, sobretuds doeitos e garantias fundamentais,
elementos estruturantes do Estado Democratico regtdi

As relagBes sociais sdo dindmicas e a lacuna nenangento juridico ndo pode
deixar ao abandono uma minoria social, tampoucdnserpretada como fator de exclusao
desse segmento social da protecdo de direitos rfugrdtais. O rol descrito no art. 226 da
Constituicdo Federal ndo deve ser interpretado ctarativo, mas exemplificativo para
alcancgar outras modalidades de entidades familiares

Admitir o contrario seria permitir que o Direito rgiituisse por si s6 um fator de
exclusdo social de uma minoria que se afasta debeéade tida como correta pelo simples
fato de ser majoritaria. E a presenca do afeto mdouentre as pessoas que deve ser o
elemento caracterizador da entidade familiar coneoenedora da protecdo estatal e ndo a
orientacdo de seus membros para que efetivamepi®s®va a dignidade e a realizagédo da
personalidade de seus componentes.
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