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“Epoca triste é a nossa em que ¢ mais dificil quebrar
um preconceito do que um dtomo”.
ALBERT EINSTEIN,

1. Resumo

A histéria da Humanidade comporta muitas mudangas de valores, sendo
certo que 0s conceitos morais vigentes sao varidveis conforme pardmetros de
tempo e espago. A superestrutura, in casu, organizagao juridica reflete os padrdes
culturais vigentes.

Partindo-se de uma visao globalizada, verifica-se uma tendéncia no sentido
de enfatizar o ser humano, é dizer, o aparato juridico serve de instrumento para
realizagdo da pessoa e protegao dos chamados Direitos da Personalidade, em
especial, promogao da dignidade humana.

Nesse contexto, compreende-se que a orientagao sexual de cada individuo
integra o complexo subjetivo inerente a sua personalidade e, por via de
conseqiiéncia, sua livre manifestagdo é objeto de protegao por parte do Estado
que se pretende Democritico de Direito.

Mediante um panorama histérico da evolugao do tema da sexualidade,
verifica-se que os desvios dos “padrdes sexuais de normalidade” eram
analisados sob diversos enfoques, delimitando-se os extremos de total ojeriza a
uma social tolerancia, passando-se por consideragdes de ordem patolégica,
disturbio psicolégico/ psiquidtrico, opcdo de vida e orientagao sexual.

O ordenamento juridico patrio, em consonédncia com a tendéncia mundial,
prestigia os principios de defesa dos Direitos Humanos consagrando, em sede
constitucional, os direitos fundamentais, sendo inequivoca a intima relagdo da
liberdade de orientagdo sexual e os valores de Liberdade, Igualdade e
Dignidade.

A questdo das unides homoafetivas encontra resguardo nas novas tendéncias
do Direito de Familia, tendo em vista que o eixo central da idéia de entidade

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, R}, (19), 2004 259



familiar deslocou-se do grande formalismo da celebragio matrimonial para a
livre manifestagdo do afeto.

Presentes, portanto, alguns requisitos peculiares de constituigdo familiar,
evidente a necessidade de tutela especifica das entidades que se formam a
margem das solenidades antigamente idolatradas.

A produgdo de efeitos patrimoniais ndo mais € um fim em si mesmo sendo
uma natural conseqtiéncia das unides estéveis estabelecidas e baseadas no amor
(independentemente de tratar-se de ligagoes hetero ou homossexuais).

Nao basta identificar o problema evidenciado pelo preconceito, pois isso s6
fomentaria as discriminagGes existentes em torno do assunto mas apresentar
solugoes juridicamente vidveis para disciplinar as novas situagdes apresentadas.

Sugere-se uma atividade de integragdo do direito mediante utilizagio do
método de interpretagao sistemadtica, recurso aos Principios de Interpretagao
da Constituigdo e emprego da analogia.

Assim sendo, contorna-se a suscitada questdo de inconstitucionalidade do
§3° do art. 226 da Constituigdo Federal brasileira mediante cotejo de referido
dispositivo com o disposto nos arts. 1°, inc. I, 3% inc. 1V, 5% caput, incs. I, [T e lll e
parégrafo 2°, 7°, inc. IlI, e o preambulo da Carta Magna, que positiva os mais
lidimos reclamos da justiga.

Ha4, pois, uma melhor compreenséo das questes de orientagao sexual como
vertente dos Direitos Humanos merecendo protegao como tal.

Nesse contexto, o MinisTérIO PUBLICO assume papel de especial relevéncia,
tendo em vista que atua como guardido da Constituicdo da Reptblica Federativa
do Brasil, soldado combatente da justica e fiscal da efetividade dos direitos e
garantias individuais. A livre manifestagao da sexualidade insere-se no espectro
das prerrogativas inerentes a personalidade humana, sendo seu reconhecimento
um reclamo do Principio da Dignidade consagrado pela Carta Constitucional.

Os operadores do Direito s6 fazem Justi¢a e 0 ordenamento juridico s6
adquire contornos de legitimidade ao refletirem as mudangas sociais e, na
matéria em comento, o tratamento juridico adequado é aquele que nido
compactua com discriminagdes e que entende que toda forma de amor vale a
pena.

2. PrRerACIO

O presente estudo tem por objetivo enfrentar o tema das unides afetivas
entre pessoas do mesmo sexo a luz da protecdao da dignidade humana como
direito fundamental.

O trabalho identifica os problemas enfrentados em decorréncia da assungao
de uma orientagao sexual considerada fora dos parametros da normalidade (a
partir de nogdes e conceitos varidveis de acordo com aspectos culturais,
religiosos, sociolégicos, psicolégicos, espaciais e temporais).
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O tema engaja aspectos polémicos da homossexualidade que a sociedade,
sistematicamente, tende a estigmatizar e que se encontram ao desamparo em
demandas judiciais: nas agoes de partilha de bens, de pedido de alimentos, de
direitos sucessérios, de disputa de guarda de filhos, de filiagio e adogao, de
investigagao de paternidade e um sem ndmero de situagdes que circundam o
Direito de Familia, inclusive as novas problematicas referentes & reprodugdo
assistida (inseminacao artificial, fertilizagao in vitro efc).

O estado sexual é atributo intrinseco do ser humano, faceta da personalidade,
projegdo do ego, tudo inserido num contexto dos festejados “Direitos Humanos”.

A sexualidade e suas manifestagdes integram o complexo da personalidade
humana e, como tal, deve ser tutelada pelo ordenamento juridico com vistas a
protecao da dignidade da pessoa humana.

Esses principios ndo devem ser tratados como meras normas programaticas
mas devem ser dotados de mecanismos prético-juridicos que lhes confiram
efetividade.

Discute-se a (in)constitucionalidade do artigo 226, § 3°, da Constituicao da
Reptblica do Brasil, a possibilidade do reconhecimento de efeitos juridicos as
manifestagdes da sexualidade diferenciada dos padrées de normalidade,
mediante uma interpretacdo sistemética e aplicacdo da analogia e abre-se um
paréntese para valorar as “anomalias sexuais” na categoria dos direitos de
liberdade, protecdo da intimidade e dignidade da pessoa humana, todos
considerados direitos de personalidade.

Destaca-se, ainda, a atuagdo do MinisTERIO PUBLICO no tema em andlise em
razdo da clara pertinéncia ao Direito de Familia (atuagao na 4rea civel em razao
do disposto no art. 82 do CPC) e na Defesa das Normas Constitucionais, conforme
se extrai da exegese finalistica do art. 127 da Constituigdo da Republica.

O Promotor de Justiga, como fiscal da lei, deve manter-se alerta para
acompanhar as mudangas sociais e, nestes termos, conferir efetividade aos
principios que informam o Direito como um todo. Trata-se, pois, de importante
aliado na crescente luta contra as discriminagdes, as quais ndo compactuam
com o sistema de protegdo das liberdades individuais e dignidade da pessoa
humana.

3 CO-RELAGAO ENTRE DIREITOS HUMANOS, DIREITOS DE PERSONALIDADE E DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Os Direitos Humanos sao manifestagoes da personalidade humana, cuja
protegao € reconhecida tanto em nivel de Direito Natural sendo, nesse sentido,
anterior ao proprio homem, como pelo Direito Positivo.

Verifica-se, pois, preocupagdo com a pessoa humana, surgida com as
Declaragoes de Direitos, a partir da necessidade de proteger o cidaddo contra o
arbitrio do Estado totalitario e mais, limitando, também, as relagdes juridicas
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patrimoniais. Verifica-se, portanto, a necessidade de tutela dos direitos inerentes
ao Ser Humano, ndo somente na esfera de Direito Ptiblico (prote¢ao da pessoa
humana contra arbitrariedades e violagdes praticadas pelo Estado), como,
também, no 4mbito do Direito Privado.

De fato, na medida em que a pessoa humana torna-se objeto de tutela também
nas relagdes de direito privado (estabelecimento de direitos subjetivos para a
tutela de dados axiol6gicos atinentes a personalidade), verifica-se que os valores
inerentes ao sujeito humano transcendem a divisdo estanque entre o Direito
Publico e o Direito Privado.

Insta ressaltar que faz-se a distingdo doutrindria entre Direitos Humanos e
Direitos de Personalidade aduzindo-se, quanto aos primeiros, que se tem uma
gama de direitos subjetivos engendrados a proteger os valores da personalidade
humana contra o Estado (abordagem de Direito Piblico), enquanto que os
Direitos de Personalidade (propriamente ditos) considerariam esses mesmos
direitos sob o prisma das relagdes entre particulares, ou, ainda, analisados
quando da configuragdo de uma relagdo patrimonial (abordagem de Direito
Privado).

Nesse sentido, observa o autor Fasio DE MATTIA 1

“(...) os direitos humanos sdo, em principio, os
mesmos da personalidade; mas deve-se entender que
quando se fala dos direitos humanos, referimo-nos
aos direitos essenciais do individuo em relagdo ao
direito ptublico, quando desejamos protegé-los
contra as arbitrariedades do Estado. Quando
examinamos os direitos da personalidade, sem
didvida nos encontramos diante dos mesmos
direitos, porém, sob o dngulo do direito privado, ou
seja, relagdes entre particulares, devendo-se, pois,
defendé-los frente aos atentados perpetrados por
outras pessoas”.

No que se refere aos direitos fundamentais, sdo estes, nada mais, nada
menos, que os Direitos Humanos e Direitos da Personalidade consignados, ou
melhor, positivados na Constituicao da Reptblica. Assim, tem-se que o lugar de
referéncia mediante disposicao topogréfica de nossa Carta Magna dos Direitos
Humanos e Direitos da Personalidade sdo os Titulos I e II: Principios
Fundamentais e Direitos e Garantias Fundamentais, respectivamente.

1 MaTTiA, Fabio de, “Direitos da Personalidade I1", in Enciclopédia Saraiva, vol. 28, Sdo Paulo, Saraiva,
1979, P 150, que invoca, em apoio a sua posigdo, o entendimento de ARTURO VALENCIA ZEA, ALEX
WEILL, JEAN CARBONNIER € ORLANDO GOMES.
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Sao, pois, caracteristicas dos Direitos Humanos (late sensu - englobando,
pois, os Direitos de Personalidade propriamente ditos e Direitos Fundamentais)
a generalidade, a extrapatrimonialidade, o carater absoluto, a inalienabilidade,
a imprescritibilidade e a intransmissibilidade.

3.1. LIBERDADE DE ORIENTAGAO SEXUAL E PROTEGAO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA.

O Principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado como
uma cldusula geral de tutela dos direitos da personalidade. Encontra-se
expressamente previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 2
como um de seus fundamentos.

Sob a 6tica de Sérgio Resende de Barros, “a dignidade humana é a versdo
axioldgica da natureza humana”. 3

Deveras, diante de qualquer caso concreto que bata as portas do Poder
Judiciério, a interpretagao que mais atende aos anseios de justiga é a que melhor
realiza a dignidade do ser humano.

Do principio da dignidade sao irradiados os demais principios também
acolhidos em sede constitucional. Nesse sentido, estdo especialmente
relacionados a matéria em comento, os principios da igualdade e liberdade.

O principio constitucional de igualdade, erigido pela Constituicao Federal,
outorga especifica protecdo a expressao da sexualidade. Preliminarmente, o
preambulo da Constituigao e seu artigo 1°, inciso III, estabelecem o principio da
liberdade e da igualdade. Especificamente os artigos 3° inciso IV, e 7°, inciso
XXX, da Constitui¢ao Federal, proibem qualquer dessemelhanga por motivo de
sexo.

As relacdes sexuais se albergam entre os direitos de personalidade, sob o
teto da liberdade de expressao, principalmente no que diz respeito a identidade
pessoal e a integridade fisica e psiquica.

O direito a liberdade do homem é o segundo direito fundamental assegurado
no artigo 5°, caput, da Carta Constitucional %, logo em seguida ao direito a vida.
E na Constituigdo que se inserem dispositivos de protegdo a personalidade,
considerados agora como direitos fundamentais ou liberdades publicas: de
consciéncia e de crenga (artigo 5° VI), de expressdo (artigo 5° IX), de exercicio

2“A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal , constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: (...) 111 - a dignidade
da pessoa humana". (art. 1° inc. III, da Constituigdo da Repablica Federativa do Brasil).

3 Barros, Sérgio Resende de. Direitos Humanos: Paradoxo da Civilizacdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 418.

* Artigo g", caput, da CF: “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 d vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e & propriedade [...]".

Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, RJ, (19), 2004 263



de trabalho (artigo 5° XIII), de locomocao (artigo 5° XV), de associagdo (artigo
5% XVII) e as agoes constitucionais de habeas corpus (artigo 5°, LXVIII) e mandado
de seguranga (artigo 5°, LXIX).

A liberdade de expressdo sexual, como direito de personalidade, é direito
subjetivo que tem como objeto a propria pessoa.

A orientagao sexual é determinante, assim como sdo intrinsecas, no ser
humano, a raca e a nacionalidade - todas estdo condicionadas ao acontecimento
natural do nascimento e a nada mais. Daf estarem inseridas na clausula geral de
protecdo igualitdria prevista no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal e no
principio fundamental de tratamento digno ao ser humano.

Nao h4 fundamento 16gico para o tratamento desigual.

Pode-se concluir que a discriminagao por motivo de orientagdo sexual é uma
espécie do género que proibe a discriminagao por motivo de sexo; portanto,
merece agasalho em nosso ordenamento juridico.

3.2. ORIENTACAO CONSTITUCIONAL ~ AS FAMILIAS POSSVEIS.

A Constituigao agasalha principios que revelam os reclamos de justica e,
nestes termos, verifica-se a tendéncia do constituinte origindrio no que se refere
a viabilizar a interpretacdo que melhor atende a realizagdo da pessoa humana.

Chega-se a conclusao supra pela especial anélise conjugada das normas
consignadas no Preambulo da Carta Magna e nos seus arts. 1° inc. III, art. 3°,
inc. IV, art. 5° caput e inc. I e paragrafo segundo, art. 7°, inc. XXX, art. 226 e §§ 3°
ed°. i

Mais especificamente, no Direito de Familia, houve uma profunda
transformagao. Albergaram-se outras formas de vinculos afetivos como entidade
familiar. Tanto a unido estavel entre homem e mulher como as relagées entre
ascendentes e sua filiagdo, chamadas de familia monoparental, passaram a ser
consideradas entidades familiares (art. 226, §§ 3° € 4° da CR).

Com a Carta Magna de 1988, foram nomeadas outras entidades familiares
dignas de reconhecimento e protegdo por parte do Estado, além daquela
decorrente do casamento.

Ressalte-se que a interpretagdo conjugada dos paradgrafos do art. 226 da
Constituicao da Republica reforca a idéia de inclusio e ndo de exclusdo, para
fins de se alargar o espectro de configuragao de entidades familiares.

“O caput do art. 226 ¢, consequentemente, cldusula geral de inclusdo, ndo sendo

admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensividade”. °

% Lopo, Paulo Luiz Netto. “Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus”.
Anais do IIT Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e cidadania — o novo CCB e a
vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 95.
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Nio é razoavel que se interprete a Constituicdo de forma a discriminar
situagdes, é dizer, organizagdes afetivas que tenham as mesmas caracteristicas,
requisitos e finalidades ndo podem ter tratamento diferenciado.

Nesse sentido, tem-se como requisitos essenciais para configurar a entidade
familiar:

Afetividade - esse seria o requisito preponderante; desloca-se o foco central
da familia da finalidade exclusivamente procriativa e geragdo de efeitos
patrimoniais para o afeto. A familia é a sede do afeto e nicho de realizagao
do ser humano. O item de especial énfase e consideragio em sede da familia
é a pessoa, os integrantes da entidade familiar;

Estabilidade - ndo seria toda e qualquer uniao afetiva digna de reconhecimento
como entidade familiar, mas aquela duradoura, cuja afetividade se protrai
no tempo;

Fidelidade;

Ostensividade - nao se nos afigura familiar a entidade estabelecida as ocultas,
de forma clandestina. A familia, enquanto espago de afeto e amor entre seus
integrantes, impde-se, como tal, diante de todos;

“Intencdo de familia” - trata-se de um requisito subjetivo importante para a
configuragdo da familia. Seria, portanto, a affectio familiae, em que os
integrantes da entidade relacionem-se entre si como uma familia merecedora
do amparo do Estado como tal.

Sob essa perspectiva, pode-se identificar, exemplificativamente, alguns tipos
de entidades familiares, quais sejam, comunidade de parentes (exs.: irmaos,
tios/ sobrinhos, primos, avés/netos etc.); comunidade de pessoas que se unem
por lagos de afetividade - sem finalidade sexual ou patrimonial (ex.: duas
senhoras idosas que ndo querem viver em asilo); famfilia monoparental;
comunidade decorrente da generosidade humana: entidades constituidas pelos
filhos de criagao, ou seja, vinculo afetivo paterno/materno sem que haja
necessariamente filiagao biol6gica ou adotiva; unido concubinéria - estavel: -
entre homem e a mulher; — entre homem e homem; — entre mulher e mulher,
conforme uma perspectiva homo ou heterossexual.

A protegao do Estado conferida a entidade familiar abrange diversos aspectos,
podendo-se mencionar, exemplificativamente, a impenhorabilidade do Direito
de Familia (Lei 8009), a protegao da locagdo residencial familiar (Lei 8245), direito
fundamental a moradia da familia: usucapiao especial - arts. 183 e 191 da
Constituicao da Republica.

Conclui-se, portanto, que, segundo os melhores critérios de interpretagdo
constitucional, existe uma cldusula de inclusdo para, implicitamente, abranger,
como entidades familiares, unides afetivas outras que ndo somente as advindas
do casamento, unido estivel entre homem e mulher e entidade monoparental.
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A norma de protegao a entidade familiar tem, como foco, a personalidade de
cada integrante (vide pardgrafo 8 do art. 226 da Constituicdo da Republica); o
valor é a pessoa e a familia, enquanto locus de afetividade, realiza e d4
consisténcia ao principio da dignidade humana.

Sobre o tema, prestigia-se os principios de Igualdade (entre as entidades
familiares), Liberdade de escolha das pessoas em relagdo a opgéo de constituigao
da entidade familiar que melhor se adapta a sua integridade psicolégica e
afetividade.

Trata-se de concretizagdo dos principios constitucionais e defesa da
efetividade dos Direitos Fundamentais contemplados na Lei Maior: Liberdade,
Igualdade, Dignidade da pessoa humana.

3.3 - UMA RAPIDA ABORDAGEM DE DIREITO COMPARADO.

Inicialmente, importante fazer alusdo & Resolugdo do Parlamento Europeu,
datada de 8 de fevereiro de 1994, sobre a paridade de direitos para os
homossexuais da Comunidade Comum Européia ¢. Nela, entre outras
consideragdes, afirma-se que “a Comunidade Européia tem o dever, em todas as
normas juridicas jd adotadas e nas que serdo adotadas no futuro, de dar realizacdo ao
principio de igualdade de tratamento das pessoas, independentemente de suas tendéncias
sexuais”. Ademais, solicita que a Comissdo Européia apresente proposta de
Recomendacao aos Estados-Membros sobre a igualdade de direitos para os
homossexuais, inclusive acesso a produgéo de efeitos juridicos em decorréncia
da unido (alimentos, direito sucessério e previdenciario e, inclusive, possibilidade
de adogao).

Diversos paises europeus garantem hoje protegao juridica as relagdes
homossexuais. A Dinamarca, desde 1989, a Noruega e a Suécia 7 desde 1995, a
Islandia ® desde 1996, através da chamada “parceria” ou “convivéncia

¢ Recomendagdo sobre a Paridade de Direitos de Homossexuais ~ Doc. A3-0028/94. Além desta,
foram aprovadas pela Comunidade Européia as Resolugdes de 17.09.96, 08.04.97, 17.02.98 e
17.09.98, relativas a paridade de direitos para os homossexuais. Esta tltima Resolugio estabelece
que o Parlamento europeu “tendo constatado que alguns Estados-candidatos, com os quais a
Unido Européia iniciou negociages de adesdo, mantém nos seus Cédigos Penais disposigdes
gravemente discriminatérias, adverte que ndo dard o préprio consenso a adesdo de um pafs que,
em sua legislagio e em suas politicas, viole os direitos humanos dos homossexuais. Faz-se
expressa referéncia &8 Hungria, Bulgdria, Chipre, Est6nia, Litudnia e Ruménia.

7 A lei sueca entrou em vigor em 1° de janeiro de 1995. Ao tratar das conseqtiéncias legais da chamada
“convivéncia registrada”, a se¢do 1 do capftulo 3 dispde: “uma convivéncia registrada tem as
mesmas conseqiiéncias legais de um casamento, com excegdo do estabelecido na se¢do 2-4”. Na
segdo 2 estd previsto: “os conviventes registrados nio poderdo, nem conjunta nem
individualmente, adotar criangas (...). a lei sobre inseminagao (1984:1140) e a lei sobre a fertilizagdo
in vitro (1988:711) ndo se aplicam aos conviventes registrados.

® L. 564/ 96, cujo § 5° dispde: “Duas pessoas que vivam em regime de parceria registrada gozam dos
mesmos direitos das pessoas casadas com excegio do expresso no § 6. O § 6° trata da prmbu;ao
de adogdo e de inseminagao artificial.
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registrada” reconhecem direitos e obrigagGes miituas, de assisténcia moral e
material, entre pessoas do mesmo sexo, maiores e plenamente capazes.

Na Holanda, existe a parceria registrada e essa disciplina juridica dirige-se
nao somente aos homossexuais, mas, também, para todos os que ndo querem ou
ndo podem se casar. H4, também, a possibilidade do “contrato de coabitagdo”,
tendo validade inter partes. E possivel, inclusive, a guarda conjunta de filho de
um s6 dos conviventes.

Na Franga, em outubro de 1999, foi aprovado, na Cdmara dos Deputados, o
Projeto de Lei n° 207 sobre “Pacte Civil de Solidarité”, conhecido como PaCS que
atribui a casais ndo unidos pelo matriménio, sejam heterossexuais ou
homossexuais, um conjunto abrangente de direitos e deveres reciprocos.

A legislagao catala €, até o momento, a mais avangada no que diz respeito a
paridade de direitos entre casais heterossexuais e homossexuais. Em junho de
1998, o parlamento cataldo aprovou lei tinica a regular as unides estaveis, tanto
heterossexuais quanto homossexuais. H4 uma espécie de paridade entre a unido
hetero e a homo, no que se refere a protegdo juridica. °

Os diversos ordenamentos assumem posi¢des que vao da ilicitude a
indiferenga, passando pela atribuigao ‘de efeitos juridicos mais ou menos
completos, embora de menor amplitude em comparagido com a relagao
heterossexual.

4, SERIA POSS{VEL COGITAR A INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA DO ARTIGO 226, §
3°, pa ConsTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL?

Dispoe o art. 226, § 3°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
ipsis literis:

“Para efeito de protegdo do Estado, é reconhecida a
unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”.

A norma, ao exigir a dualidade de sexo, ndo estaria por encobrir uma
discriminacdo a orientagdo sexual e, por via de conseqiiéncia, violando o
postulado de igualdade, de liberdade de escolha, de protegdo a personalidade e
de respeito a dignidade humana, principios constitucionais evidentes?

® Arts. 6 e 34,1 da Ley sobre uniones estables de parejas de Catalufia, de 30 de junho de 1998. Pode-
se ler no preambulo da lei: “(...) La pareja heterosexual que vive maritalmente, si no se casa, es por
voluntad propia. La pareja homosexual no puede casarse aunque lo desea. La primera es capaz de engendrar
descendencia bioldgica; la segunda, no. Y aun dentro de las parejas heterosexuales que vonvien more
uxorio, es posible distinguir aquella que rehuyen toda clase de formalismos y que, por razones de seguridad
juridica, son objeto de mayores requisitos a la hora de hacer valer sus derechos”.
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Parece paradoxal a Constituigdo violar-se a si mesma. Como fundamento de
validade das normas hierarquicamente inferiores, situa-se no vértice da piraimide
normativa.

Nada obstante, para os que defendem a possibilidade de normas
constitucionais inconstitucionais %, suscita-se a invalidade de uma norma
constitucional em virtude de contradi¢do com outra norma constitucional de
grau superior. Sob esse enfoque, o constituinte derivado, ao editar uma certa
disposigao constitucional, coloca-se em contradi¢io com disposi¢des do
constituinte originario (no que se refere a normas de raiz ou principiolégicas),
ensejando a apontada incompatibilidade *.

Esta concepgdo rejeita a suposicao de que toda e cada uma das disposi¢Ges
da carta constitucional é da mesma indole e do mesmo grau que qualquer outra
disposigao desta mesma Carta Constitucional, assim como em toda e qualquer
lei podem existir preceitos de importancia maior ou menor ou que se chocam
entre si.

Numa outra visdo, mencionam os autores a possibilidade de ocorréncia da
chamada MuTagio CONSTITUCIONAL, casos em que determinadas normas
constitucionais ficariam automaticamente obsoletas por uma ndo adequagao a
nova realidade fética subjacente. Assim, os preceitos constitucionais reclamariam
interpretagao adequada a exigéncia da realidade. Esta interagdo com a realidade
permite considerar a Constituigdo como uma ordem aberta .

Mas, reitera-se: entender que o disposto no §3° do art. 226 da CR afasta as
denominadas uniGes homoafetivas da protegio as entidades familiares nao
violaria postulados fundamentais inseridos na prépria Constituicao?

Inicialmente, deve-se reconhecer uma mudanga de paradigma no que se
refere a interpretacdo finalistica das normas que consignam direitos
fundamentais: estas é que condicionam e adequam a ordem juridica, e ndo o
contrério. Nestes termos, ha uma vinculagao do Executivo, Legislativo e Judicidrio
aos direitos fundamentais, eis que ndo se postam mais como limites de atuagio
do Poder Puablico, mas consistem em tarefas a cumprir e exigem do Estado muito
mais do que o dever de abstengao - exigem uma atividade prospectiva %,

Ressalte-se que o sistema juridico pétrio (principio da unidade hierarquico-
normativa da CR) ndo admite a declaracao de inconstitucionalidade de normas
constitucionais, exceto no caso de emendas ou de revisdo constitucional, sujeitas

1% Com esse entendimento, expde a Dra. Maria BERENICE Dias, com veeméncia, que o § 3° do art. 226
da Constituigdo da Republica seria inconstitucional, in Dias, Maria Berenice. Unido homossexual,
o preconceito e a justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

1 Cf. BAcHOF, ob. cit., pp. 58-59.

12 Cuive, Clémerson Merlin. RT, Capitulo I — A Constituigdo e a fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade: conceitos operacionais. Item I — Constitui¢do como lei fundamental,
Parana.

B Cf. CLive, ob. cit,, Capitulo 3 — A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade: a agdo direta de
inconstitucionalidade. Item 2.9 — A decisao e seus efeitos. .
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ao controle de constitucionalidade, bem como de normas e de principios da
Constituigdo Estadual que violem a Constitui¢ao Federal.

Pelo principio da unidade, a Constituicdo deve ser interpretada de forma a
evitar confrontos entre as suas normas, as chamadas antinomias. A Constituigao
deve ser interpretada na sua globalidade, procurando o intérprete harmonizar
os espacos de tensdo existentes entre as normas constitucionais. Cada norma
constitucional ndo é considerada isolada ou dispersa, mas como um preceito
integrado num sistema interno unitério de normas e principios .

Ha, pois, uma coeréncia no discurso narrativo do sistema juridico .

A conclusdo a que se chega no presente trabalho quanto ao assunto de
aparente inconstitucionalidade de norma constitucional é semelhante a da
Mestranda em Direito Civil na Universidade Estadual de Maringa (PR) Erika
Harumi Fugig, para quem “ (...) a tese (da inconstitucionalidadade) ndo é recepcionada
pelo direito pdtrio. E também ndo se tenciona, a pretexto de invocar a mutabilidade
constitucional, apontar a necessidade de mudanga brusca de sentido da norma do artigo
226, § 3°, da Constituigio Federal, a ponto de invocar uma crise de inversio da ordem
juridica até entdo estabelecida. Postula-se, ndo a expulsdo da norma contradita, mas a
leitura de outros preceitos inseridos na propria Constituicdo que permitem ampliar a
sua eficdcia. Assim, o postulado da dignidade da pessoa humana tem forca suficiente
para nio retirar a eficicia que a norma do artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, d
primeira vista, parece excluir. Ndo se declara sua nulidade, eis que o ordenamento
constitucional so a permite em duas situagoes.(...)” . - in “ Inconstitucionalidade do Artigo
226, § 3°, da Constituicio Federal?”.

De fato, no caso em comento, deve-se buscar uma interpretagéo sistémica da
Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Nao é possivel a leitura do §3°
do art. 226 da CR de forma isolada. Se é verdade que, para efeito de protegdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher, também é
pertinente a afirmagio de que ninguém podera ser discriminado em razdo de
sua respectiva orientagdo sexual, tendo em vista que a livre manifestacao da
sexualidade é componente integrante da personalidade do ser humano e, como
tal, deve ser protegido por se tratar de direito fundamental.

A realizagao da pessoa humana e valorizagao de sua dignidade é preceito
postulado pela Constituigdo, cuja forga normativa esta evidenciada no

U Cf. CaNoTILHO, ob. cit., pp. 1096-1097.

18 Segundo CANOTILHO, ob. cit., p. 1057: “O principio da unidade, como principio de decisio, dirige-se aos
juizes e a todas as autoridades encarregadas de aplicar as regras e principios juridicos, no sentido de as
‘lerem’ e ‘compreenderem’, na medida do possivel, como se fossem obras de um s6 autor, exprimindo uma
concepgio correta do direito e da justiga (Dworkin). Neste sentido, embora a Constituicio possa ser uma
‘unidade dividida' (P. Badura) dada a diferente configuracio e significado material das suas normas, isso
em nada altera a igualdade hierdrquica de todas as suas regras e principios quanto a sua validade, preva-
léncia normativa e rigidez”.
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preambulo * e no artigo 1° inciso III 7, principio da liberdade e no principio da
igualdade humana, consagrado nos artigos 3°, inciso IV %, e 7°, inciso XXX ®.

O disposto no § 3° do art. 226 da CR ndo exclui o reconhecimento de unides
homoafetivas como entidade familiar (desde que presentes requisitos
configuradores de unido estavel) e, como tal, passivel de producao de efeitos em
nivel de alimentos, partilha de bens, usufruto vidual, habitagdo, direito
sucessorio, direito previdenciario, indenizagao por dano moral etc.

Portanto, através de interpretacio harmonica de seus preceitos, verifica-se
que a CR do Brasil, em seu § 3° do art. 226 disse menos do que deveria,
comportando, ipso facto, interpretagdo extensiva para alcangar a protecao de
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Somente desta forma consegue-
se dar efetividade ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana *.

5. SOLUCAO APRESENTADA PELO PRESENTE TRABALHO: INTERPRETACAO E
INTEGRACAO DO DIREITO.

Muitos operadores do Direito patrio, em verdade, a maioria, inspirados por
razbes conservadoras e por padrdes de normalidade ditados pela cultura
dominante, ou, ainda, por valores impregnados por conceitos religiosos e
moralmente predominantes, limitam-se a invocar uma interpretagao gramatical
do §3°do art. 226 da Constituigao da Reptiblica Federativa do Brasil para entender
como inconstitucional qualquer tentativa de juridicizar as unides homoafetivas.

Isto porque o supramencionado dispositivo constitucional refere-se
exclusivamente a unido estavel entre um homem e uma mulher.

16 Preambulo da CF: “ Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo Racxﬁca das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” (grifo nosso).

7 Artigo 1°, inciso III, da CF: “A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos: [...] a dignidade da pessoa humana” (grifo nosso).

1 Artigo 3°, inciso IV, da CF: “Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil: [...]
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo” (grifo nosso).

 Artigo 7°, inciso XXX, da CF: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
& melhoria de sua condigdo social [...] proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissio por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (grifo nosso).

» Sobre a fntima correlagao entre a orientagao sexual e a dignidade humana, observa Rios, Roger
Raupp. “Direitos fundamentais e orientacdo sexual: o direito brasileiro e a homossexualidade”,
Revista CEJ, n. 6, set./dez. 1998, Brasilia, p. 34, que: “ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou
prejuizo a um ser humano, em fungio da orientagio sexual, significa dispensar tratamento indigno a um
ser humano. Nio se pode, simplesmente, ignorar a condicio pessoal do individuo (na qual, sem sombra de
duvida, inclui-se a orientagdo sexual), como se tal aspecto ndo tivesse relagdo com a dignidade humana)”.
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Neste sentido, a pretensdo de reconhecimento de unido estdvel entre casais
homossexuais é tida como pedido juridicamente impossivel a luz do
ordenamento juridico brasileiro. Invoca-se, pois, a par da acima aludida
inconstitucionalidade, a inexisténcia de uma legislagao especifica que tutele o
caso concreto.

Neste limitado trabalho, pretende-se apresentar a problematica da proliferacao
de casos praticos configuradores de uma realidade familiar homoafetiva e oferecer
uma solugao que venha a disciplinar juridicamente tais ocorréncias.

Invoca-se, pois, a interpretacao sistematica, os principios de interpretagao
da constitui¢do e os métodos de integracdo do Direito para tutela dos
homossexuais.

Inicialmente, mister invocar a melhor Hermenéutica Juridica para fixar os
principios que regem a Interpretagao do Direito.

Segundo CARLOs MAXIMILIANO: “Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de
interpretar”. #

O sistema de hermenéutica e aplicagdo do Direito que melhor se coaduna
com a busca do espirito da lei é o método sistemético ou sintético.

O jurisconsulto serve-se do conjunto das disposigdes no sentido de construir,
com materiais esparsos em centenas de artigos, um todo organico, metédico.

Observe-se que nossa Constituicdo da Republica, conforme se infere da
leitura dos dispositivos citados no capitulo anterior, demanda uma interpretagao
harménica que conjugue as normas existentes em todo texto constitucional, de
forma a manter-se a idéia de sistema coerentemente concatenado.

Nao é possivel pretender interpretar, exempli gratia, isoladamente, algum
dispositivo contido na Constitui¢do. Nesse sentido, a interpretagao gramatical
de uma dnica norma, dissociada do contexto legal na qual est4 inserida, revela-
se perniciosa.

Desta forma, deve-se buscar analisar o sentido da norma consignada no § 3°
do art. 226 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil em cotejo com os
demais preceitos e principios constitucionais.

O ordenamento juridico é um todo harmoénico! Imaginar-se o contrario levar-
nos-ia a incoerente conclusdo no sentido da existéncia de contradigdes
insuperéveis.

Defende-se, pois, o método sistemético de interpretagao.

Consiste o Processo Sistematico em comparar o dispositivo sujeito a exegese,
com outros do mesmo repositorio ou de leis diversas, mas referentes a0 mesmo
objeto. Por umas normas se conhece o espirito das outras. Procura-se conciliar
as palavras antecedentes com as conseqtientes e, do exame das regras em
conjunto, deduzir o sentido de cada uma.

2 MaximiLiano, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p- 1
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Deveras, é inquestionavel a exceléncia do processo sistemético de
interpretagao. 2

Hé uma idéia de sistema, uma coeréncia interna no texto constitucional onde
predomina a JusTiCA e extirpa todas as tendéncias discriminatdrias.

Nesta harmonia constitucional, torna-se intolerdvel a existéncia de
preconceitos ou interpretacoes excludentes baseados em questdes de orientagdo
sexual. Aorevés, asexualidade humana é melhor assimilada como manifestagao
da personalidade e parte integrante da satide psiquica e emocional do individuo.
Adquire foro constitucional a questao da garantia de liberdade de expressao
(incluindo-se, neste particular, a livre escolha da orientagao sexual intimamente
relacionada com a satide mental).

A escolha da forma de manifestacdo do amor e expressdo de afetividade
integra a parte da vida intima e privada do ser humano e € merecedor de amparo
estatal, sob pena de vulnerar-se os mais lidimos reclamos da JusTica.

Ademais, torna-se inquestiondvel que o prestigio as desigualdades
consubstancia tratamento desumano e degradante, o que, por certo, é
peremptoriamente rechagado pelas normas constitucionais.

O texto constitucional é claro. Néo se tratam de meras normas programaticas
desprovidas de forga cogente. Qualquer aplicagao do Direito que consagre
preconceitos é inconstitucional por violar expressa disposigdo da Carta Magna!

Os principios constitucionais (tais como, a liberdade, a igualdade, a dignidade
da pessoa humana) sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
constituigdo, seus postulados basicos e seus fins ou, em outras palavras, sdo as
normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificagées essenciais
da ordem juridica que institui.

Em cléssica passagem, escreveu CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

2 Quanto a este particular, vale fazer expressa referéncia s genuinas idéias do celebrado hermeneuta

Carlos Maximiliano, in MaxiMiLiano, Carlos. Ob. cit., p. 128: “Em toda ciéncia, o resultado do exame
de um s6 fenémeno adquire presungo de certeza quando confirmado, contrastado pelo estudo de outros,
pelo menos dos casos proximos, conexos; d andlise sucede a sintese; do complexo de verdades particulares,
descobertas, demonstradas, chega-se até & verdade geral. Possui todo corpo drgdos diversos; porém a
autonomia das fungdes ndo importa em separagdo; operam-se, coordenados, os movimentos, e € dificil,
por isso mesmo, contpreender bem um elemento sem conhecer os outros, sem os comparar, verificar a
reciproca interdependéncia, por mais que d primeira vista pareca imperceptivel. O processo sistemdtico
encontra fundamento na lei da solidariedade entre os fenémenos coexistentes.
Nio se encontra um principio isolado, em ciéncia alguma; acha-se cada um em conexdo intima com
outros. O Direito objetive ndo é um conglomerado cadtico de preceitos; constitui vasta unidade,
organismo regular, sistema, conjunto harmonico de normas coordenadas, em interdependéncia metddica,
embora fixada cada uma em seu lugar proprio. De principios juridicos mais ou menos gerais deduzem
coroldrios; uns e outros se condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de modo
que constituem elementos auténomos operando em campos diversos”.

B Veja-se Barroso, Lufs Roberto. Interpretagio e Aplicagdo da Constituicio. Rio de Janeiro: Saraiva,
1996, p. 141.
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“Violar um principio é muito mais grave do que
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 o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais (...)". %

Ressalte-se que o constitucionalista Luis RoBErTo BARROSO menciona como
Principios de Interpretacao Constitucional os da Supremacia da Constituigao,
da Presuncao de Constitucionalidade das Leis e dos Atos do Poder Piblico, da
Interpretacao Conforme a Constituigdo, da Unidade da Constituigao, da
Razoabilidade e da Proporcionalidade e o da Efetividade. #

Integra as basicas nogdes juridicas a idéia de que ndo é possivel alegar lacuna
da lei para deixar de disciplinar determinado caso concreto que bate as portas
do Judiciario. Inexistindo norma especifica que discipline determinados casos
concretos, recorre-se a analogia, os costumes e aos principios gerais de direito,
na ordem ora mencionada. *

O objeto do presente trabalho aborda a questao atinente a configuragao de
unido estavel estabelecida entre pessoas do mesmo sexo (e todas as
conseqiiéncias dai advindas: patrimoniais, previdencidrias, sucessorias etc.) sob
o tema de Direitos Humanos e Orientagao Sexual: A Efetividade do Principio
da Dignidade.

De fato, inexiste no Direito Brasileiro legislagao especifica que tutele hip6teses
que tais.

No entanto, a lacuna da lei ndo serve de justificativa para deixar de oferecer

tutela aos casos concretos que batem a porta do Judicidrio demandando pela
aplicagao de justiga. ¥

# MeLLo, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 230.

» Comentando o Principio da Efetividade, esclarece Luis RoBerto Barkoso (in ob. cit. - pp. 218/
219): “Cuida-se aqui, da concretizagio do comando normativo, sua forga operativa no mundo dos fatos
(...) As normas constitucionais, como espécie do género normas juridicas, conservam os atributos essenciais
destas, dentre os quais a imperatividade. De regra, como qualquer outra norma, elas contém um
mandamento, uma prescrigdo, uma ordem, com forca juridica e nio apenas moral. Logo, a sua inobservéncia
hd de deflagrar um mecanismo prdprio de coagdo, de cumprimento forcado, apto a garantir-lhe a
imperatividade, inclusive pelo estabelecimento das consegiiéncias da insubmissdo ao seu comando”.

% Neste sentido, dispoe o art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro: “Quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

¥ Com esse mesmo entendimento, publica a Desembargadora Maria Berenice Dias, por ocasido do
IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia (Afeto, Etica, Familia e Novo Cédigo Civil) novo
livro Homoafetividade: O que diz a Justica!, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.11, ipsis
litteris: “O fato de nio haver previsio legal para especifica situagio nio impede seu reconhecimento nem
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Mister fazer-se uma atividade de Integracao do Direito.

Sugere o presente trabalho o recurso a analogia para aplicar aos casos de
unides homoafetivas a legislagdo infra-constitucional editada para tutela de
unides estaveis entre homem e mulher.

A analogia consiste em aplicar a uma hipétese nao prevista em lei a
disposigdo relativa a um caso semelhante. %

Ora, a analogia baseia-se na presungao de que duas coisas que tém entre si
um certo namero de pontos de semelhanga possam consequentemente receber
o mesmo tratamento juridico. As figuras juridicas da unido estavel entre pessoas
de sexo distinto e entre pessoas do mesmo sexo tém varios pontos de semelhanga,
em especial, os fundamentais para configuracdo do instituto da unido estdvel
como entidade familiar, quais sejam: estabilidade, fidelidade, unido de esforgos,
aparéncia familiar e afetividade.

Os fatos de igual natureza devem ser regulados de modo idéntico: Ubi eadem
legis ratio, ibi eadem legis dispositio; “onde se depare razdo igual a da lei, ali
prevalece a disposigao correspondente, da norma referida” - era o conceito
basico da analogia em Roma.

Funda-se a analogia no principio de verdadeira justica, de igualdade juridica,
o qual exige que as espécies semelhantes sejam reguladas por normas
semelhantes.

Partindo-se da idéia de que é constitucional e, portanto, juridicamente
possivel o reconhecimento da unifo estdvel entre pessoas do mesmo sexo
(inclusive em atengdo aos Principios de Interpretagao da Constituicdo e
efetividade de seus comandos e valores, notadamente, Direito a Liberdade,
Igualdade, Dignidade), propde o presente trabalho o recurso a analogia para
aplicagdo as unides homoafetivas a legislagao infraconstitucional que disciplina
unido estavel entre homem e mulher, vale dizer, Leis 8.971/94 e 9.278 /96, bem
como as disposigdes consignadas no Titulo Il (arts. 1.723 a 1727) da Lei n°®
10.406/02 — novel Cédigo Civil .

significa inexisténcia de direito a4 tutela juridica. Auséncia de lei ndo quer dizer auséncia de Direito (...)
Portanto, julgar compreende também a identificacdo do direito a ser aplicado quando a legislagdo nio
oferece uma solugio a hipdtese submetida a juizo. (...) A falta de previsio especifica nos regramentos
legislativos ndo pode servir de justificativa para negar a prestagio jurisdicional ou ser invocada com o
motivo para deixar de reconhecer a existéncia de direito merecedor da tutela juridica (...)".

% MaximiLIaNO, Carlos. Ob. cit., p. 208.

» Oportuno salientar que com a vigéncia do Novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002), divide-
se a doutrina quanto ao entendimento acerca da revogagdo ou néo das legislagdes anteriores
que tratavam da matéria de unido estavel (in casu, Leis 8.971/94 e 9.278/96). Filio-me a corrente
que preconiza que as normas anteriores subsistem naquilo que ndo forem incompativeis com as
novas disposicdes sobre a matéria.
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6. CoNCLUSAO.

O presente trabalho buscou instigar uma reflexdo sobre as repercussdes do
estado sexual no ambito do Direito de Familia, a relacdo entre os Direitos
Humanos e a Liberdade de orientagao sexual, interpretagao constitucional que
melhor se coaduna com a efetividade do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e apresentar algumas solugoes.

A sexualidade comporta variantes e a sociedade exige uma resposta nos
moldes dos padrdes estabelecidos segundo varidveis conceitos culturais. Ao se
fugir destes padrdes, emerge o embate. Nestes casos, h4 a necessidade de uma
disciplina juridica que autorize a efetiva tutela desses direitos ditos “anormais”.

Neste limiar do milénio, deve-se levar em conta todas as profundas
transformagdes ocorridas nos valores sociais, bem como os obstaculos transpostos
pelo Direito de Familia.

Com a Constituicao da Repuiblica de 1988, destacou-se outras formas de
constituigao familiar (a par da oriunda do sacramentalizado matriménio), tais
como a uniao estédvel e as familias monoparentais. Contempla-se, pois, a
espontaneidade na unido de pessoas determinadas a alcancar um objetivo
familiar (affectio familiar). A tdnica assenta-se no afeto e na realizagao da pessoa
humana. Esse o sentido das normas de caréter principiol6gico que informam a
Constituigdo da Repiiblica: valorizagdo do ser humano e busca da efetivagao de
sua respectiva dignidade. Entende-se o art. 226 da Carta Magna como uma
clausula geral de inclusdo a comportar um rol exemplificativo de entidades
familiares. Nesse contexto, presentes os requisitos legais para configuragio de
familia extramatrimonial (estabilidade, publicidade, afetividade, continuidade
e intengao familiar), deve-se assegurar a produgio de efeitos tanto em nivel
patrimonial (alimentos, partilha de bens, direitos sucessérios, previdenciarios
etc) como pessoal. Nesse ultimo caso, incluem-se as relagdes homoafetivas tendo
em vista que as entidades familiares devem receber tratamento igualitario.

Ha uma mudanga de 6tica. Da idolatria aos direitos patrimoniais (de
propriedade, relagdes contratuais etc) passa a ordem juridica, notadamente a
constitucional, a enfocar a realizagao da pessoa humana, a disciplina da protecao
integral ao ser humano e efetividade dos Direitos Fundamentais. A énfase do
sistema juridico patrio estd na personalidade, ou seja, a orientagdo da
Constitui¢ao brasileira trata de promover a dignidade humana. Neste sentido,
em sede de Direito de Familia, a preocupacao est4 dirigida a protegao dos filhos,
garantir a efetividade dos direitos da personalidade dos integrantes da entidade
familiar, independentemente do ato solene do matrimoénio.
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A familia ndo é tdo somente a sede de realiza¢bes econdmicas e o centro
legitimado de reproducao e sim, fundamentalmente, a instituigdo do amor, a
unido das pessoas com base no afeto. A idéia central é a realizagdo do ser humano
como tal e nao como um receptaculo dos preconceitos da sociedade.

Deve-se levar em consideragdo que as estruturas escritas (ordenamento
juridico positivo) nem sempre correspondem ou sio eficazes para atender as
novas demandas que surgem, é dizer, as especificidades dos casos concretos.
Esta realidade é nitidamente detectdvel nas relagbes interpessoais, nas quais se
incluem as diferentes manifestagdes da sexualidade.

O grau de repulsa, tolerancia ou receptividade das diferentes manifestacdes
de orientacdo sexual variam em consonancia com o desenvolvimento cultural
da sociedade. As vezes, a convivéncia de pessoas do mesmo sexo é considerada
repugnante, desmerecedora de atengdo, constituida a margem das instituicdes
juridicamente reconhecidas. Em principio, a homossexualidade foi considerada
uma enfermidade psicopatolégica, algo reprimida pela moralidade e pela
religido cristd; gradativamente, alcangou espaco enfrentando a intolerancia.

Apesar de a realidade homossexual ser cada vez mais aparente, hd, no campo
juridico, uma certa resisténcia a reflexao sobre a matéria. Nada obstante, é
inegavel que as relacdes afetivas de pessoas do mesmo sexo afloram, saem da
clandestinidade requerendo um tratamento social e juridico digno.

O contexto da sexualidade sofre uma mudanga de 6tica comparado ao
itinerério valorativo do divércio. Antes, por influéncias religiosas, havia uma
grande oposigdo & dissolugdo do matriménio, e depois, gradativamente, a idéia
de divércio foi incorporada a mentalidade da sociedade e, por via de
conseqiiéncia, a legislagdo teve que acompanhar o progresso cultural. Neste
sentido, é possivel afirmar que, pouco a pouco, as manifesta¢des da sexualidade
divergentes dos antigos modelos de normalidade sdo mais facilmente aceitaveis
como emanacao da personalidade. H4, portanto, uma melhor compreenséo das
questdes de orientagdo sexual como vertente dos direitos humanos, cuja livre
manifestagdo merece protegdo e reconhecimento por parte do Estado.

Nao ha propriamente uma restricao inconstitucional consignada no §3° do
art. 226 da Constituigdo da Reptiblica (reconhecimento da unio estdvel entre
homem e mulher e o objetivo do Estado de facilitar sua conversao em casamento),
tendo em vista que é possivel fazer uma interpretacao sistematica dos diversos
dispositivos constitucionais que tratam da matéria para fins de amparar a unido
entre pessoas do mesmo sexo. Harmonizando-se todos os preceitos que
consagram a valorizagdo da pessoa humana mediante a previsdo
constitucionalmente positivada dos Principios da Dignidade e seus corolarios
(igualdade, liberdade etc), conclui-se que ndo hé inconstitucionalidade da norma
constitucional, mas, apenas, uma omissdo perfeitamente suprivel pela atividade
integradora dos aplicadores e fiscalizadores do Direito. E possivel mencionar,
na idéia de sistema, os comandos incluidos pelo constituinte originario no art.
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1° inc. I, art. 3° e inc. IV, art. 5° caput, incs. I, II e IIl e pardgrafo 2°, art. 7°, inc.
XXX, art. 226, §§ 2° e 3° entre outros da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil e seu respectivo predmbulo.

Na lacuna da lei, cabe a atividade de integragdo do direito conforme os
recursos legais previstos no art. 4° da LICC.

A unido estdvel entre homem e mulher ou entre pessoas do mesmo sexo
alcangam o mesmo pressuposto, um denominador comum, qual seja, o afeto,
requerendo, portanto, tratamento juridico igualitdrio. Por inspiracao de um
principio de igualdade ante a lei e de equidade, as mesmas situagdes necessitam
do mesmo tratamento juridico (analogia).

Verifica-se que o propésito de ambas as unides (heterossexuais e
homossexuais) é o mesmo: vida em comum, construgao de patriménio comum,
empreendimento de esforgos, reciprocidade nos projetos, afetividade, propésito
familiar e desejo de prole, seja esta natural ou social. Por um principio de
hermenéutica juridica, em uma atividade de integragao do Direito, para tutelar
situagdes semelhantes em relagdo as quais ndo ha uma disciplina especifica,
recorre-se a analogia. Assim, para disciplinar as unides homoafetivas, sugere
este trabalho a aplicagdo da legislagdo pertinente a unido estavel entre homem
e mulher.

A exemplo do que ocorreu com as unides estdveis de pessoas de sexo distinto,
as unides homoafetivas, quando reconhecida a sua existéncia, ainda sdo
relegadas ao Direito das Obrigacdes por se vislumbrar uma mera sociedade de
fato.

Nesse contexto, tenho por certo que, seguindo a mesma evolugao juridica
no que se refere ao regulamento das unides estaveis entre heterossexuais, devem
as agoes que pretendem o reconhecimento de unido estdvel entre homossexuais
ser processadas nas Varas de FAMILIA e nao nas varas civeis.

Ressalte-se que o presente trabalho néo pretende amparar os desejos sexuais
homoeréticos levados as tltimas conseqiiéncias, mas tem por objetivo enfocar a
questdo da livre manifestagdo da sexualidade como emanagao da personalidade,
a possibilidade de constituigdo de unibes afetivas marcadas pela assisténcia e
respeito mttuos e pelo amor.

O trabalho se propoe a desmistificar os preconceitos existentes e apresentar
solugdes compativeis com a efetividade dos Direitos Humanos. Alias, a este
proposito, é fundamental a conscientizagdo dos operadores do Direito em geral
e a atuagdo destemida e imparcial (inclusive em nivel axiolégico) do MiNISTERIO
PUBLICO em especial.
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De fato, “O Preconceito estd ainda mais longe da verdade do que a ignorancia.”
(DmErAT, Carta sobre os Surdos-Mudos).
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