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RESUMO

Objetivam analisar o reconhecimento da unido estdvel entre
pessoas do mesmo sexo, com base nos principios constitucio-
nais avaliados por meio da ADPF 178, convertida no julgamento
da ADI 4277, e, desse modo trazer & tona criticas e comparacoes
relacionadas ao tema.
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ABSTRACT

The authors intend to discuss the acknowledgement of stable
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se inicia com ex-
planactes sobre o contexto histérico da
homossexualidade. Para complementar a
discussao, passa-se para o estudo das re-
lacdes homossexuais no reino animal; na
sequéncia, com base nas nocdes sobre 0
que seja a homoafetividade, passa-se ao
estudo dos principios constitucionais que
ddo base ao reconhecimento da unido
entre homoafetivos. Ao final, avaliam-se
as supostas razoes existentes para justifi-
car a impossibilidade de constituicao de
entidades familiares por pessoas do mes-
mo sexo. E, por fim, analisa-se o dispo-
sitivo 226, § 3°, da Constituicdo Federal.

2 BREVE CONTEXTO HISTORICO DA
HOMOSSEXUALIDADE

A sociedade brasileira vive, por en-
quanto, repudiando as relacdes homo-
afetivas, ou ainda, ndo quis enfrentar
essas situacoes que batem & sua porta.
Questoes que sdo enfrentadas ndo so pela
cultura de nossa sociedade, mas também
pela estrutura juridica de nosso Estado.
Primeiramente, para ater-se & problemd-
tica acerca do tema, deve-se realizar uma
breve conceituacdo histdrica, para saber-
mos como a homoafetividade se dinami-
zou ao longo da historia, os obstaculos e
preconceitos que se revestem no tema e
por fim, conceituando o tema para uma
maior completude da matéria.

cantes da relacdo homoafetiva na historia
da humanidade.

Conforme as autoras supracitadas, a
primeira aparicdo da homossexualidade
surgiu na Grécia Antiga, por meio das
chamadas “olimpiadas” que os gregos
criaram e cultivavam como uma cultura
predominante. Nessas olimpiadas néo
havia qualquer participacdo da figura
feminina, pois eles ndo tinham legitimi-
dade para apreciar o belo, portanto, fica-
vam 0s homens nus a praticarem os es-
portes dotados pelo evento. Quando os
gregos iam para as guerras nao se tinha
a presenca das mulheres para satisfaze-
rem as necessidades dos homens, por
isso, muitas vezes alguns faziam o papel
das mulheres para suprir tais anseios dos
gregos. Outro ambiente em que as mes-
mas autoras mencionam o surgimento
da homoafetividade entre os gregos foi
nos teatros da Grécia antiga; somente o
homem podia participar de tais apresen-
tacoes e, como havia papéis femininos,
alguns homens usavam madscaras ou se
travestiam como mulheres, para repre-
sentd-las nas pecas teatrais.

Tais sdo as marcas evidentes dos
primeiros tracos da homossexualidade
apresentadas para a sociedade, condutas
estas que eram aceitas pela sociedade
grega como algo comum, como formas
de se expressar afeto por outras pessoas,
ainda que do mesmo sexo.

A visdo afetiva da sociedade grega fora destituida, anos

depois, com o pensamento ideoldgico da Igreja Catdlica,

condenando as pessoas que tinham relacées com outras do
mesmo sexo, tornando-as abomindveis e tipificando a prdtica

homossexual como um grande pecado [..]

Assim, interessante o conceito de Maria
Berenice Dias e Roberta Vieira Larratea, es-
tudiosas das relacoes homoafetivas, para se
ter mais clareza sobre 0 que seja relacdo
homossexual. Segundo elas, [o] vocdbulo
homossexual tem origem etimoldgica
grega, significando ‘homo’ ou ‘homoe’,
que exprime a ideia de semelhanca,
igual, andlogo, ou seja, homdlogo ou
semelhante ao sexo que a pessoa alme-
ja ter (DIAS; LARRATEA, 2009).

0 estudo de Dias e Larratea (2009, p.
2) ¢ relevante porque apresenta o con-
texto histdrico da relacdo homoafetiva.
Elas relatam os primeiros vestigios mar-

A visdo afetiva da sociedade grega
fora destituida, anos depois, com o pen-
samento ideologico da Igreja Catolica,
condenando as pessoas que tinham
relacoes com outras do mesmo sexo,
tornando-as abominaveis e tipificando a
pratica homossexual como um grande
pecado; argumentava-se que a relacdo
sexual entre homem e mulher tinha, tao
somente, finalidade de procriacao, o que
ndo é possivel entre pares do mesmo
sexo, tornando-se, entdo, uma prética
abomindvel pela sociedade ideologica-
mente catolica. Infelizmente, ainda esta
ideologia é fortemente impregnada em
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varias culturas do nosso mundo (DIAS;
LARRATEA, 2009, p. 2).

Ainda é importante relatar que nao
O nos seres humanos se observa a ho-
mossexualidade, mas também no reino
animal, Bagemihl (2010) relata estes
acontecimentos  supostamente  ‘anor-
mais' do mundo animal, mostrando
comportamentos homossexuais sobre
diversas espécies da natureza animal.
A prética homossexual animal ndo estd
estritamente ligada ao relacionamento
sexual, por isso 0 autor demonstra cinco
variedades de comportamentos.

A primeira delas é o cortejo, forma
no qual os animais se exibem para os
outros e, nesse caso, animais que se
exibem para aqueles de mesmo sexo; a
segunda €é a afeicdo trocada pelos ani-
mais, caricias, carinhos de toda ordem;
a terceira é formacdo de fato, de casais
homossexuais, conforme o autor, vdrias
aves e mamiferos estdo dentro deste
quadro; a quarta é a criacao dos filhotes
desses animais, que, durante a gestacao
até a criacdo, sao conduzidos por pares
do mesmo sexo, e a quinta, e ndo menos
importante, consiste no momento em
que ha a estimulacao dos drgaos genitais
(BAGEMIHL, 2010).

3 A AFETIVIDADE E HOMOAFETIVIDADE

Antes de entrar no dmago da discus-
sdo, é importante destacar qual o verda-
deiro sentido da palavra afetividade. Sera
que a afetividade se restringe a felicidade
entre homem e mulher? A afetividade
aqui tratada ndo se restringe somente
a prética sexual, mas & esséncia do afe-
to que hd entre pares do mesmo sexo.
Segundo o diciondrio Aurélio, a palavra
afetividade significa: Conjunto de fend-
menos psiquicos que se manifestam sob
a forma de emocoes, sentimentos e pai-
xoes, acompanhados sempre da impres-
s@o de dor ou prazer, de satisfacdo ou
insatisfacdo, de agrado ou desagrado,
de alegria ou tristeza. Forca constituida
por esses fenémenos, no intimo de um
cardter individual (AURELIO, 1994).

Por isso, parece ser claramente pos-
sivel a unido dos homoafetivos, porque
esta conduta ndo se limita a uma mera
“opcao sexual”!, mas sim & maneira
pela qual se manifesta o afeto entre as
pessoas, seja qual for a sua orientacdo
sexual. Nesta seara, conforme anterior-
mente afirmamos (ANGELUCI, 2006), o



afeto, como expressao e contributo para
a constituicdo da pessoa humana em
sua dignidade, é de extrema relevancia
para o Direito, vez que nao é concebivel
permitir a existéncia de seres de segunda
classe, por simplesmente nao comunga-
rem da mesma orientacdo sexual ou de
uma mesma orientacao de pensamento.
Dessa forma, restringir a pessoa, le-
vando em conta apenas sua orientacao
sexual é limitar sua existéncia em uma
Unica expressao do seu ser, imagind-la
apenas do ponto de vista sexual, restrin-
gindo sua dignidade e contrariando o
afirmado por Kant em ‘Fundamentacao
da metafisica dos costumes’, conforme
adiante serd mais claramente explicitado.
Tal comportamento parece contrariar
o primado pelo Estado democratico de
Direito e contrariar os principios basilares
e estruturantes dispostos na Constituicao
Federal de 1988, ndo se conformando
com o ordenamento juridico vigente.

4 UNIAO DE PESSOAS HOMOSSEXUAIS: 0
(NAO) RECONHECIMENTO JURIDICO

No inicio de julho de 2011, a
Procuradora-Geral  da  Republica,
Deborah Duprat, ajuizou no Supremo
Tribunal ~ Federal  (STF),  Arguicdo
de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 178), com o objeti-
vo de reconhecer a entidade familiar dos
casais homoafetivos, visando equiparar
seus efeitos aos da unido estavel; em
seus argumentos, fica clara a necessida-
de de cumprimento de alguns requisi-
tos: a convivéncia duradoura, publica e
continua, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, com fulcro no art.
1°da Lei n. 9.278/96.

O nao reconhecimento juridico da
unido de pares homossexuais é o ponto
principal da discussdo. O ordenamento
juridico? ndo contempla, de forma expli-
cita, a unido dos homossexuais, ndo tute-
la o reconhecimento desta unido e, nem
por consequéncia, 0s demais direitos de-
correntes desse reconhecimento, como
alimentos, sucessao e outros atribuidos
a unido estavel e a unido matrimonial. A
jurisprudéncia anteriormente reconhecia
a unido dessas pessoas como “sociedade
de fato”, entretanto, lides suscitadas no
Poder Judicidrio eram resolvidas na se-
ara do Direito Civil e ndo do Direito de
Familia, e, por muito tempo, essa visao
foi difundida entre os tribunais e os juizes

(DIAS; LARRATEA, 2009, p. 7), a exemplo
do que ocorrera com a unido estdvel, até
seu reconhecimento como entidade fa-
miliar pela Constituicao Federal de 1988.

Parece ser legitimo, no Brasil, o re-
conhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo como uma entidade
familiar, observando os mesmos requi-
sitos da unido estdvel entre homem e
mulher, aplicando a esta forma familiar
0s mesmos direitos e deveres da uniao
entre heterossexuais, ou seja, estenden-
do-se aos companheiros homossexuais
o reconhecimento de status familiae,
interpretando-se de forma analdgica as
unioes estaveis.

A Constituicdo Federal de 1988 traz
principios que sustentam a tese do reco-
nhecimento da unido de pessoas do mes-
mo sexo, pois uma das funcdes bésicas
do constitucionalismo é a protecdo dos
direitos da minoria diante do arbitrio ou
do descaso das maiorias, a exemplo dos
seguintes: principio da dignidade da pes-
soa humana (art. 1°, Ill), da igualdade (art.
5°, caput), da vedacao de discriminacoes
odiosas (art. 3°, IV), da liberdade (art. 5°,
caput) e da protecdo a seguranga juridica.

Contudo, antes de se analisar o tema
proposto com maior minudéncia, faremos,
em primeiro lugar, uma andlise do estudo
dos principios constitucionais, especial-
mente aqueles que Nos Sa0 Mais Caros ao
assunto proposto: tratamento as unides ho-
moafetivas como entidades familiares.

Para Leal (2003, p. 50) os principios
sao: [..] elementos que expressam os fins
que devem ser persequidos pelo estado
(em sua acepcao mais ampla), vincu-
lando a todos os entes e valendo como
um impositivo para o presente e como
um projeto para o futuro que se renova
cotidianamente, constituindo-se numa
eterna construcdo da humanidade.

A autora complementa dizendo que:
Por serem estes principios os valores md-
ximos expressos pelo pacto constitucio-
nal, eles se apresentam, por consequinte,
como imperativos por ocasido da elabo-
racao da Constituicdo juridica, estando
Poder Legislativo constituinte (o poder
constituido) a eles necessariamente obri-
gado, de modo que a ele somente cabe
transportd-lo para o texto, razdo pela
qual entendemos ser este momento de
cunho declaratorio, pois o legislador ndo
cabe a prerrogativa de deliberar acerca
deles (LEAL, 2003, p. 50).

A Constituicdo tem o dever de garan-
tir esses principios e que sejam essen-
cialmente materiais e ndo meramente
formais. Isso porque esses principios fa-
zem a base da Constituicdo, ou seja, dao
norte para o sistema juridico brasileiro. £
nesse sentido que néo se pode mais con-
ceber a ultrapassada discusséo da forca
normativa dos principios, haja vista sua
insercdo no campo das normas, ao lado
das regras, tendo cada um caracteristicas
e elementos constitutivos proprios?.

Portanto, segundo Leal (2003, p. 54):
[..] fica afastada a possibilidade de se
analisar a Constituicdo apenas sob uma
dtica estritamente legalista, devendo
ser considerada também em seu con-
tetido, representado, a nosso ver, pelos
direitos fundamentais, em especial pela
dignidade da pessoa humana, cujos
elementos essenciais sGo incorporados
a ordem juridica na forma de principios
constituciondis.

Percebe-se que o0s principios cons-
titucionais tém como funcao proteger e
garantir os direitos conquistados pela so-
ciedade e aqueles que estao sendo con-
quistados que, no caso, constitui a condi-
cdo de tratamento equivalente ao dado
a unido estavel para pessoas do mesmo
sexo. E sdo esses principios constitucio-
nais que ddo sustentacdo para o reco-
nhecimento desta uniao como entidade
familiar, a par daquelas expressamente
reconhecidas na Constituicao Federal.

Nesta esteira, primeiramente, ha o
principio da dignidade da pessoa huma-
na que, por sua vez, é a base do reconhe-
cimento dos direitos fundamentais e estd
previsto tanto na Declaracdo dos Direitos
Humanos, quanto na Constituicdo
Federal no art. 1°, inc. lll como sendo um
dos principios fundamentais do Estado
democratico de Direito: A partir dos
seus obyjetivos fundamentais, a Carta
Constitucional de 1988 prima, sem
sombra de duvidas, pela dignidade da
pessoa humana como valor fundamen-
tal. Constata-se, desta forma, uma nova
dindmica do ordenamento constitucio-
nal brasileiro, que passa a incorporar os
direitos humanos com os principios de
justica e valor ético, conferindo o suporte
axiologico para todo ordenamento juri-
dico (RODRIGUES, 2008, p. 63).

A dignidade é um atributo de toda e
qualquer pessoa, que merece 0 respei-
to, independentemente de raca, origem,
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sexo, credo, idade, condicdo social e até mesmo orientacéo se-
xual. Consiste em um valor inerente a pessoa humana e abarca
0 exercicio e gozo de uma vida plena, é um direito fundamen-
tal previsto no art. 5°, caput, da Constituicao Federal que lanca
efeitos sobre todo o ordenamento juridico, conforme referido
anteriormente, j& Kant expressara seu contetido*.

Para Saulo Tarso Rodrigues a dignidade da pessoa huma-
na trata-se de valor supremo, que carrega consigo o conteu-
do de todos os direitos fundamentais do homem, alcancando
desde o direito a vida e aos demais direitos relativos a pessoa
direitos inaliendveis (RODRIGUES, 2008, p. 72).

E nesse aspecto que a preservacao de um nuicleo existencial
minimo e intangivel, seja de privacidade, seja de intimidade,
também contribui para a higidez de um estatuto juridico pre-
servador da dignidade humana; nao se olvide, por conseguinte,
que a orientacdo sexual pertence a este nicleo e, como tal, deve
ser respeitada, preservada e garantida para a prdpria existéncia
da pessoa humana digna.

Nesta senda, como o principio da dignidade humana é um
direito de todos e deve ser assegurado pelo Estado, consequen-
temente, 0s homossexuais também possuem esse direito, logo,
0 nao reconhecimento da unido vivida como entidade familiar
corrobora para uma ofensa a esse principio, pois atinge dois
planos distintos: [..] Por um lado, ela priva os parceiros ho-

A Constitui¢do Federal de 1988 traz principios
que sustentam a tese do reconhecimento da
unido de pessoas do mesmo sexo, pois uma

das funcées bdsicas do constitucionalismo é a

protecdo dos direitos da minoria diante do

mossexuais de uma série de direitos importantes, que sdo atri-
buidos aos companheiros na unido estdvel: direito a alimentos,
direitos sucessérios, direitos previdencidrios, direitos no campo
contratual, direitos na esfera tributdria, etc. Por outro, ela €,
em si mesma, um estigma, que explicita a desvalorizacao pelo

arbitrio ou do descaso das maiorias |[...]

Percebe-se, pois, que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana é um dos mais importantes do ordenamento juridico, um
dos pilares dos direitos da pessoa humana e norteador dos direitos
humanos. A dignidade da pessoa humana pode ser dita como
sendo o principio material supremo do ordenamento juridico, cujo
contetido é determinado por outros principios materiais, repre-
sentados pelas diferentes geracdes de direitos humanos e funda-
mentais, que denominamos de principios de contetido, uma vez
que o respeito aos nicleos se afigura como elemento essencial a
concretizacdo da dignidade humana. Em outras palavras, significa
dizer que a dignidade da pessoa humana é o telos dltimo, a ratio
essendi de todo ordenamento juridico, estando todos os demais
valores constitucionais comprometidos no sentido de sua realiza-
¢do, ou seja, estes sdo concebidos como estando a servico da-
quela. Assim, a dignidade da pessoa humana realiza-se por meio
do respeito aos direitos fundamentais, que, ao mesmo tempo que
Ihe conferem o contelido, sdo também por ela conformados, pois
esses direitos somente podem ser exercidos até o limite em que
ndo comprometam outro dos aspectos essenciais a essa mesma
dignidade (LEAL, 2003, p. 70-71).

Pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana néo
apresenta um conceito fixo e, em meio as varias discussoes a
respeito desse principio, Rodrigues (2008, p. 59) aduz que a
dignidade humana esta [..] fundamentada no prdprio ser hu-
mano, que possui necessidades basilares da sua prépria essén-
cla, intrinsecas em seu proprio ser, que, no minimo, precisam
ser preservadas, para que ndo sejam violadas, cabendo a uma
figura superior que detenha autonomia e legitimidade para
assequrar que essas minimas necessidades sejam atendidas
onde aparece o icone ESTADO.

Cabe, a respeito, uma importante observacao: a expressao
“dignidade da pessoa humana” ndo pode ser considerada ape-
nas do ponto de vista externo, de sua garantia e de sua relacao
com o Estado e com os demais seres viventes, mas também
importa ressaltar que a dignidade tem um viés individual, in-
terno, psicoldgico que deve ser respeitado e preservado pelo
direito posto.
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Estado do modo de ser do homossexual, rebaixando-o a con-
dicdo de 2° classe (STF, ADPF 178, 2009, p. 20).

Verifica-se, desse modo, que os homossexuais, ao serem
privados desse principio constitucional, serdo privados de uma
vida digna, com respeito e de qualidade, além de ndo poderem
exercer uma série de direitos que sdo atribuidos aos compa-
nheiros na unido estavel.

Pode-se dizer, também, que o ndo reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
constitui violacdo a um direito fundamental, que é essencial no
principio da dignidade da pessoa humana. Segundo esse direi-
to: a pessoa necessita do reconhecimento do seu valor para
que possa desenvolver liviemente a sua personalidade. Sem
este reconhecimento, ela perde a auto-estima (STF, ADPF 178,
2009, p. 21).

E essencial esse reconhecimento ndo sé no sistema
Judicidrio brasileiro, mas também pela sociedade brasileira, haja
vista o disposto na Constituicdo Federal ser um dos objetivos da
Reptiblica Federativa do Brasil a construcao de uma ‘sociedade
livre, justa e solidaria’. De nada adianta estar legalmente descrito
se a sociedade ainda continuar a descriminar os homossexuais;
verifica-se, portanto, a questdo envolve um viés legal e o lado
do viés social.

Por isso que: [...] guando o Estado nega-se a reconhecer a
unid@o entre pessoas do mesmo sexo, ele atenta profundamen-
te contra a identidade dos homossexuais, alimentando e legiti-
mando uma cultura homofdbica. Afinal, se o que o caracteriza
0 homossexual é exatamente o fato de que a sua afetividade e
sexualidade sao dirigidas as pessoas do mesmo sexo, rejeitar
o valor das relacoes amorosas entre iguais é 0 mesmo que
desprezar um traco essencial da sua personalidade. Ha nisso,
portanto, um grave atentado contra a dignidade da pessoa
humana (STF, ADPF 178, 2009, p. 22).

O nao reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo viola um dos aspectos do principio da dignidade da pessoa
humana, que seria a ndo instrumentalizacdo da pessoa, pois
cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo pela
ordem juridica, e ndo como um meio, como j& mencionado a
partir de Kant.

Entretanto, quando o Estado nega o reconhecimento da



unido homossexual consequentemente
estd instrumentalizando os homosse-
xuais e, fazendo isso, sacrifica os direitos
e a autodeterminacdo deles em nome de
uma concepcao tradicional (STF, ADPF
178, 2009, p. 23). Logo, 0 ndo reconheci-
mento da unido estavel representa uma
violacdo ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Outro principio constitucional viola-
do ¢ o principio da igualdade, previsto
no art. 5°, caput, da Constituicao Federal,
que preceitua: Todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a sequranca e a propriedade,
nos termos sequintes: | - homens e mu-
lheres séo iguais em direitos e obriga-
coes, nos termos desta constituicao.

Essa  igualdade  expressa  na
Constituicao refere-se aos direitos e ga-
rantias fundamentais do ser humano, per-
mitindo-lhe exigir do Estado que ndo haja
distincdo entre pessoas seja pelo sexo, cor,
raca, religiao, seja pela opcdo sexual; isto
é, este principio impde que todas as pes-
soas devem ser tratadas com o mesmo
respeito ndo somente pelo Estado como
também pela prépria sociedade, porém,
é dever do primeiro garantir a efetividade
deste direito.

E qual ¢é o significado deste princi-
pio? Reconhecer que todas as pessoas
possuem o mesmo direito de formular
e de persequir autonomamente 0s seus
planos de vida, e de buscar a prdpria
realizacdo existencial, desde que ndo
implique na violacao de direitos de ter-
ceiros (STF, ADPF 178, 2009, p.10).

Pode-se perceber que isso nao acon-
tece em relacdo aos homossexuais, pois
sdo impedidos de desfrutarem de algum
direito devido ao preconceito em relacéo
a0 modo de vida que levam e, sendo as-
sim, prejudicando a busca da sua realiza-
cdo existencial.

O tratamento desigual consiste no
fato de o individuo heterossexual ter con-
dicoes de formar uma familia ou cons-
tituir uma unido estavel, sob a protecao
do Estado; porém, ao homossexual, esse
direito é negado sem qualquer justificati-
va aceitével (STF, ADPF 178, 2009, p. 10).

Constata-se, dessa forma, uma espé-
cie de violacdo ao principio da igualdade,
pois se todos sdo iguais perante a lei, to-

dos tém o direito de se relacionar e cons-
tituir uma unido ou até mesmo uma fa-
milia com a pessoa que se identificarem
seja do mesmo sexo ou ndo. E é devido
aisso que [...] ndo hd qualquer diferenca
entre negar ao gay ou d lésbica a possi-
bilidade de constituir familia com pessoa
do mesmo sexo, e vedar que o homem
ou mulher heterossexual facam o mes-
mo, mas com individuos do sexo oposto.
Em ambos os casos, trata-se de impe-
dir a constituicdo legal do tnico tipo de
entidade familiar que faria sentido para
cada uma destas pessoas, em razao da
sua propria identidade (STF, ADPF 178,
2009, p. 11).

A Constituicao brasileira traz consigo
a ideia de uma sociedade justa, fraterna
e sem preconceitos, porém, ndo é o que
vinha ocorrendo na realidade devido & in-
terpretacao constitucional e da propria le-
gislacdo brasileira que, deixando margens
a variada possibilidade de aplicacdo, po-
deria fundamentar apenas a protecdo das
relacoes heterossexuais, 0 que implicaria
a transgressao do principio da igualdade.

Outro principio constitucional in-
fringido, pelo rechaco de direitos aos
homossexuais é 0 da ofensa & proibicao
de discriminacao presente no art. 3°, inc.
IV, da Constituicdo Federal que preceitua
como objetivo da Republica: promover
0 bem estar de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quars-
quer outras formas de discriminacdo.

[..] os principios constitucionais tém como funcdo proteger e
garantir os direitos conquistados pela sociedade e aqueles

cdo fala da proibicdo de discriminacdo
por motivo de sexo, na verdade estd fa-
zendo uma declaracdo de proibicao de
discriminacdo por orientacao sexual ex-
plicita. Em que sentido? A discriminac@o
por motivo de orientacdo sexual pode
ser entendida logicamente como uma
espécie de discriminacdo por motivo de
sexo. Por qué? Caso Jodo se relacione
com Maria, serd tratado de uma forma
diferente. Nesse exemplo, fica evidente
que 0 sexo da pessoa com quem Jodo
se relaciona é que determina o trata-
mento por ele recebido. Nesse sentido, é
evidente que a discriminac@o por orien-
tacdo sexual é uma espécie de discrimi-
nacdo por motivo de sexo (RIOS apud
RODRIGUES, 2008, p. 65).

Logo, percebe-se que a discrimina-
cdo por orientacdo sexual fere ndo sé
um dos principios constitucionais como
também um direito garantido interna-
cionalmente, sendo odiosa e prejudicial
a construcdo da pessoa em sua méxima
expressao: a dignidade humana.

O principio da liberdade ¢é ofendi-
do pelo ndo reconhecimento da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo
previsto no art. 5°, caput, da Constituicao
Federal. Um dos mais importantes fun-
damentos do Estado Democrdtico de
Direito é o reconhecimento e protecdo
da liberdade individual. A premissa filo-
sdfica de que se parte é a de que cada
pessoa humana deve ser garantida a

que estdo sendo conquistados que, no caso, constitui a

condi¢do de tratamento equivalente ao dado a unido estavel

para pessoas do mesmo sexo.

Este principio é assegurado também
pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos da ONU, em que
0 Brasil é signatério. Este tratado interna-
cional consagra o direito a igualdade nos
seus arts. 2°, § 1°, e 26, ao proibir as dis-
criminacdes; a vedacdo, por este tratado,
das discriminacdes motivadas por orien-
tacao sexual representa mais uma razao
para que a Constituicao Federal de 1988
também proiba as mesmas préticas (STF,
ADPF 178, 2009, p. 12-13).

Rios relata que: Quando a constitur-

possibilidade de se autodeterminar,
realizando as sua escolhas existenciais
bdsicas e persequindo projetos de vida,
desde que isso ndo implique em viola-
¢do de direitos de terceiros (STF, ADPF
178, 2009 p. 23).

(Cada um tem o direito de liberdade de
escolha, de se autodeterminar da maneira
que melhor |he aprouver; se uma pessoa
constroi um projeto de vida com outra pes-
soa do mesmo sexo, estd exercendo um di-
reito seu, devendo o Estado e a sociedade
respeitar a Sua autonomia privada.

0 néo reconhecimento da unido es-
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tavel implica a impossibilidade do homossexual em viver com
dignidade, demonstrando sua orientacdo sexual e exercendo a
sua liberdade e desenvolvendo a sua personalidade, ficando
evidente a grave ofensa ao principio constitucional de protecdo
da liberdade.

Nesta mesma esteira, ha também violacdo ao principio da
protecdo a seguranca juridica fundamentada no caput dos arts.
59 e 6° da Constituicao Federal. A relacdo entre o reconheci-
mento da unido entre pessoas do mesmo sexo e a seguranca
juridica baseia-se na relacdo que envolve, além do Executivo
e Legislativo, a funcao judicidria em que: [..] uma vez que a
incerteza sobre o entendimento jurisprudencial a propdsito de
determinadas questoes pode ser um elemento provocador de
grave intranqtiilidade e inseguranca na sociedade, que devem
ser evitadas. E tal situacdo ocorre com a unido entre pessoas
do mesmo sexo, em vista da indefinicdo do seu enquadramen-
to juridico, alimentada inclusive por decisées judiciais conflitan-
tes (STF, ADPF 178, p. 26-27).

Tal inseguranca juridica, devido 4 inexisténcia de uma prévia
definicao sobre o regime juridico dessas entidades, gera uma
imprevisdo ndo somente para 0s proprios homossexuais como
para terceiros de boa-fé que: [..] celebram negdcios juridicos
com quaisquer dos membros da unido também s@o atingidos
por esta insequranca juridica, na medida em que podem sur-
gir, por exemplo, duvidas sérias sobre a extensdo da responsa-
bilidade de cada companheiro por dividas contraidas por um
deles ou pelo casal, ou ainda incerteza sobre a validade de
determinados atos juridicos praticados por um companheiro
sem o consentimento do outro, como fiancas e alienacdo de
bens do patriménio comum (STF, ADPF 178, 2009 p. 27).

Exemplos acima citados demonstram o quanto é importan-
te a definicdo do regime juridico, com respeito a diferenca, para
que haja a seguranca juridica tanto dos participes das unides de
pessoas do mesmo Sexo quanto para terceiros.

ndo estariam em consondncia com os valores predominantes
na sociedade (STF, ADPF 178, 2009, p. 14).

O argumento do pecado é incompativel com os principios
da liberdade religiosa e da laicidade do Estado (art. 5°, VI e 19,
I, da Constituicdo Federal); foge do carater juridico, ndo sendo
aceitdveis a discriminacao e marginalizacao apenas com base
nessa referéncia, em que pese o respeito e deferéncia que tem
a religido para a sociedade brasileira.

O argumento da natureza das coisas ndo convence porque,
do ponto de vista biolégico, a homossexualidade € tao natural
como a heterossexualidade, manifestando-se também entre ou-
tros seres vivos, além do mais, sao encontrados registros antigos
de sua existéncia (STF, ADPF 178, 2009, p. 16).

Jd 0 argumento em relacdo & procriacdo ndo persuade,
porque o incentivo a procriacdo ndo é objetivo da tutela legal
dispensada a unido estdvel, tanto que nem mesmo se discu-
te o direito a constituicdo de familia por casais heterossexuais
inférteis, ou que ndo querem ter filhos. Além disso, a propria
Constituicao Federal reconhece a entidade familiar denominada
monoparental em que, embora haja a constituicdo de filhos,
ndo haverd ‘desenvolvimento’ de nova prole.

A alusao a contrariedade da moralidade dominante na so-
ciedade ndo se satisfaz porque a visdo sobre o tema homosse-
xualidade vem se liberalizando progressivamente® nos Ultimos
tempos em que o Direito deve possuir também uma dimensao
transformadora em direcdo a construcdo de uma sociedade
mais livre, justa e soliddria (STF, ADPF 178, 2009, p.15-19).

0O argumento que estimula préticas sexuais desviantes ou que
coloca em risco o casamento e a familia tradicional nao justifica
0 ndo reconhecimento de unido entre pessoas do mesmo sexo;
primeiramente este argumento parece ser incompativel com o
principio da isonomia e parte de uma precompreensao intole-
rancia e preconceito, que ndo encontra qualquer fundamento na
Constituicao Federal, em seus objetivos e principios basilares.

Além disso, com relacdo a familia, ha de se ter em mente

que o seu modelo tradicional, patriarcal e de hierarquia atraves-
sa hoje uma crise; ndo hé duvidas de que a ordem constitucio-
nal tutela a familia, mas isso néo significa que ela a tenha posto
numa redoma juridica, para abriga-la diante das tendéncias
liberais e igualitdrias que ganham corpo na sociedade contem-
pordnea, dentre as quais se insere 0 movimento de afirmacao

[...] o argumento em relacéo a procriacdo néo
persuade, porque o incentivo d procriacdo ndo
é objetivo da tutela legal dispensada a unido
estavel, tanto que nem mesmo se discute o
direito a constituicdo de familia por casais

heterossexuais inférteis |[...]

Pode-se constatar que todos estes principios constitucionais
explicitados fundamentam a unido entre pessoas do mesmo
sexo e 0 nao reconhecimento implicaria uma violacdo direta a
Constituicdo Federal. Logo, se o reconhecimento da unido tem
base nos principios constitucionais, quais seriam as razoes exis-
tentes para justificar a impossibilidade de constituicao de enti-
dades familiares por pessoas do mesmo sexo?

Entre as razoes destacam-se: [...] além do argumento atr-
nente a redacdo do art 226, pardgrafo 3° do texto Magno
[..] estas unides seriam ‘pecaminosas’, contrariando a lei divi-
na e o direito natural; elas atentariam contra a ‘natureza das
coisas’; elas ndo mereceriam protecdo legal porque néo ddo
ensejo a procriacao, elas estimulariam comportamentos sexu-
ais desviantes, enfraquecendo a familia e o casamento, e elas
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dos direitos dos homossexuais, pelo contrario, a Constituicao
institui um novo paradigma para familia, assentado no afeto e
na igualdade (STF, ADPF 178, 2009, p.16-18).

Segundo o art. 226, § 3°, da Constituicao, para o efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a unido entre homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento impediria o reconhecimento da unido
estdvel entre pessoas do mesmo sexo e s poderia ocorrer esse
reconhecimento se houvesse uma emenda constitucional alte-
rando o texto em vigor. Porém, esse raciocinio ndo convence:
No sistema constitucional, existem principios fundamentais que
desempenham um valor mais destacado no sistema, compondo
a sua estrutura bdsica. Estes principios [...] possuem uma impor-
tancia maior na ordem constitucional, na medida em que tém
um raio de incidéncia mais amplo, e atuam como vetores inter-
pretativos na aplicacdo de todas as demais normas |..]. Estes
vetores apontam firmemente no sentido de que a exegese das



normas setoriais da Constituicdo — como
0 pardgrafo 3° do art 226 -, deve buscar
a inclusdo e ndo a exclusdo dos estigma-
tizados, a emancipacdo dos grupos vul-
nerdveis e ndo a perenizacao do precon-
ceito e da desigualdade (STF, ADPF 178,
2009, p. 28-29).

Os principios constitucionais sdo uti-
lizados como forma de interpretacao do
dispositivo mencionado em que esta in-
terpretacao é de inclusdo da unido entre
pessoas do mesmo sexo por meio deste
dispositivo e ndo uma forma de exclusao:
E verdade que toda argumentacdo prin-
cipioldgica ruiria por terra se houvesse
vedagdo textual a unido entre pessoas
do mesmo sexo. Porém, ndo € isso o que
ocorre. Da leitura do enunciado norma-
tivo reproduzido, verffica-se que ele
assegurou expressamente o reconheci-
mento da unido estdvel entre homem e
mulher, mas nada disse sobre a unido
avil dos homossexuais (STF, ADPF 178,
2009, p. 29).

Porém, o fato de a Constituicdo nao
ter um texto legal, reconhecendo a unido
entre pessoas do mesmo sexo, ndo quer
dizer que esse reconhecimento ndo seja
assegurado por ela; esse reconhecimento
implicito é equiparado por interpretacao
analdgica a unido entre homem e mulher,
a estrutura da familia hodierna e aos an-
seios de uma sociedade justa e plural: A
interpretacdo analdgica justifica-se aqui
porque as razoes para a atribuicdo do
cardter familiar a unido estdvel ndo se
prendem a diversidade do sexo dos com-
panheiros - elemento meramente acr-
dental - mas ao afeto que os une, d esta-
bilidade dos lacos e ao designio comum
de constituicdo da familia. Estes fatores
sdo Indiferentes em relacdo a identida-
de ou diversidade do sexo dos parceiros,
podendo apresenta-se tanto nas unioes
heterossexuais como nas homossexuais
(STF, ADPF 178, 2009, p. 31).

Logo, ndo se deve interpretar o art.
226, § 3° da Constituicao Federal como
uma cldusula de excusdo social que
faz com que haja discriminacao e sim
como uma forma de inclusdo social dos
homossexuais: Assentada esta coorde-
nada, cumpre destacar que a auséncia
de legislacdo infraconstitucional que
expressamente tutele a unido entre pes-
soas do mesmo sexo ndo representa
obstdculo para o imediato reconheci-
mento judicial destas entidades familia-

res. Deveras, se premissa de que parte é
a de que os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igual-
dade, da ndo-discriminacdo, da liberda-
de e da protecao a sequranca juridica
impéem o reconhecimento da unido en-
fre pessoas do mesmo sexo, cabe entdo
invocar ndo s6 o postulado hermenéuti-
co da afetividade ou forca normativa da
Constituicdo, como também a cldusula
mais especifica de aplicabilidade ime-
diata dos direitos fundamentais (art. 5¢
pardgrafo 1° CF), para afirmar a des-
necessidade de mediacao legislativa no
caso (STF, ADPF 178, 2009, p. 32).

Os principios constitucionais acima
apresentados sao o suficiente para afir-
mar que a nossa Constituicao de 1988
reconhece a unido estdvel de casais ho-
mossexuais ainda que nao tenha legisla-
cdo infraconstitucional que expressamen-
te tutele essa unido, como bem decidiu
o0 Supremo Tribunal Federal, num passo
importante e histdrico para o Direito de
Familia brasileiro.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante disso, os principios constitu-
cionais da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, da ndo discriminacao, da
liberdade e da protecdo a seguranca
juridica conferem o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo com
base na hermenética e da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais.

Desta forma, considera-se que nao
existem razoes de peso suficiente que
justifiquem qualquer discriminacdo con-
tra homossexuais, no que tange ao reco-
nhecimento juridico das unides afetivas
que mantém, pelo contrdrio, hd argu-
mentos pertinentes que defendem essa
unido homoafetiva como os principios
constitucionais analisados neste trabalho.

Esses argumentos, entre outros, fun-
damentaram, no dia 5 de maio de 2011,
0 julgamento da ADPF n. 132 e ADPF
n. 178, convertida na ADI n. 4277, com
relacao a unido estavel entre homossexu-
ais. Vé-se uma grande transformacdo no
ordenamento juridico brasileiro quanto
a concretizacdo dos Direitos Humanos
cabendo, agora, ao Legislativo efetivar
essa decisao, principalmente no tocante
aos dispositivos infraconstitucionais dis-
criminatdrios e contrdrios a esta decisao,
para que assim o tripé do Estado trilhe a
solidificacdo dos preceitos e principios do

Estado democrético de Direito.

Salienta-se, uma vez mais, a necessi-
dade de uma atitude ativa do Legislativo
brasileiro para ndo haver margem a
fundamentalismos contrarios e discrimi-
natdrios aos direitos das pessoas que se
unam em relacdo homoafetiva, vez que,
onde o Estado néo se faz presente impe-
ra o caos e a desordem.

NOTAS

1 Eimportante relatar, segundo Brito (2000, p.
46), que essa opcdo sexual é banalizada por
muitos da sociedade, como também a sufi-
xacdo da palavra “homossexualismo”. Pois
o sufixo “ismo” era considerado como uma
doenca no rol do catdlogo da Organizacdo
Mundial de Satide até 1985, substituindo para
“dade” que quer dizer o ser da pessoa. Assim
também houve reformulacdo do conceito da
Psicologia em relacdo orientacdo sexual, por
meio da Resolucao n. 1/99 do Conselho Fede-
ral de Psicologia, orientando psicélogos sobre
a postura discriminatoria a proposito da orien-
tacao sexual.

2 Aqui deve ser entendido por ‘ordenamento
juridico” apenas o direito positivado, ou seja, 0
contetido de normas (estas entendidas como
leis) vigentes hodiernamente.

3 Para maior aprofundamento no tema reco-
mendam-se: Rothenburg (2003); Barcellos
(2011); Avila 2011).

4 Conforme Kant: No reino dos fins, tudo tem
ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode pér-se em
vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa estd acima de todo
0 preco, e portanto, ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade. O que se relacio-
na com as inclinacdes e necessidades gerais
do homem tem um preco venal; aquilo que,
mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto é uma sa-
tisfacdo no jogo livre e sem finalidade das
nossas faculdades animicas, tem um preco
de afeicdo ou de sentimento, aquilo, porém,
que constitui a condicdo s6 gragas a qual
qualquer coisa pode ser um fim em si mes-
ma, ndo tem somente um valor relativo, isto
€ um preco, mas um valor intimo, isto € dig-
nidade (Kant, 1995, p. 71-72).

5 A prova de que a sociedade estd progredindo
nesta questdo é o fato de que as maiores e
mais concorridas manifestacoes publicas que
tém ocorrido no Brasil nos Ultimos anos sao
as paradas, passeatas e manifestacdes do
movimento gay, que mobilizam centenas de
milhares de pessoas em diversas capitais do
pais (ADPF 178, 2009, p. 20).
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