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Unido Estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Interpretacao
do § 32 do art. 226 da Constituicao Federal como regra de
inclusao e nao de exclusao. Manifestacdes anteriores do
Presidente da RepUblica e da AGU. Aplicacdo do postulado
da coeréncia na Administracdo Publica. Incidéncia dos
principios da dignidade da pessoa humana, Igualdade, da
liberdade, da ndo discriminacdo, da seguranca juridica e do
pluralismo. Possibilidade de interpretacao conforme dos
diversos dispositivos legais que se referem a unido estavel.
Lacuna aberta. Necessidade de complemento.
Fundamentacao tedrica lastreada na hermenéutica
constitucional e na hermenéutica juridica cladssica. O papel
dos fatos para compreensao nas normas juridicas.
Precedentes judiciais. Posicionamento da doutrina
majoritaria. Interpretacdo no ambito da Administracao
Pablica Federal dos seguintes dispositivos legais: inciso I,
do art. 16 e o seu § 392; § 12 do art. 76 da Lei n? 8.213/91
(Dispbe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social), alinea “c” do inciso | do art. 217; e o § Unico do art.
241 “a” da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990
(Regime Juridico dos Servidores Civis); art. 67, § 12, “e” “e”;
art. 69-A; § 32 do art. 69-A; §12 do art. 70; inciso Ill do art.
82; § 49 do art. 137 da Lei 6.880, de nove de dezembro de
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1980 (Dispbe sobre o Estatuto dos Militares) no que tange a
possibilidade de se entender como unido estdvel a unido de
pessoas do mesmo sexo.

Excelentissimo Senhor Consultor-Geral da Unido,

1. RELATORIO

1.1. Cuida-se de andlise quanto a possibilidade juridica de fixacao de entendimento
vinculante para a Administracdo Publica Federal, nos termos do § 12 do art. 40 da Lei
Complementar n? 73, de 10 de fevereiro de 1993, suscitada pelo Consultor-Geral da Uniao, em
face do qual ficariam os 6rgaos e entidades da Administracdo Publica Federal obrigados a |lhe
dar fiel cumprimento.

1.2. A questao juridica sub examine cinge-se ao debate concernente a saber se seria
poderia entender como entidade familiar simile a prevista no § 32 do art. 226 da Carta Politica,
a uniao entre pessoas do mesmo sexo, desde que preenchidos os mesmos requisitos para as
unides estdveis hoje tuteladas pelo ordenamento juridico. Assim, a controvérsia circunscreve-
se a possibilidade de se conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos dispositivos
constantes em diversos diplomas legais que simultaneamente tratam da unido estavel e
tratam de diversas atividades da Administracao Publica Federal, a exemplo, das seguintes leis:
Lei n2 6.880, de 9 de dezembro de 1980; Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990 e Lei n?
8.213, de 24 de julho de 1991, que fazem referencia a unidao estadvel como entidades
familiares constantes do seu programa normativo.

1.3. Com efeito, no Despacho do Consultor-Geral da Unido n® 2.073/2009, além do
sintético relato dos posicionamentos pretéritos desta Advocacia acerca da tematica em
questao, o Consultor-Geral da Uniao, divergindo da proposta formulada na Nota Técnica n2
100/2008/AGU/CGU/DENOR (fls. 50/129), apontou para a possibilidade de que se
reconhecessem os efeitos juridicos das unides entre pessoas do mesmo sexo, igualando-as as
unides estaveis constantes do diversos diplomas que regem a Administracdo Publica Federal,
principalmente quanto ao sistema de previdencidrio publica, com fito de aprovacdo, nos
termos do artigo 41 c/c com artigo 40 da Lei Complementar n? 73, 10 de fevereiro de 1993%, e
dai a possibilidade de se estender o referido entendimento para todos os érgaos e entidades
da Administracdo Publica Federal.

L Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos a aprovacdao do Presidente da

Republica. § 12 O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a Administracao
Federal, cujos érgaos e entidades ficam obrigados a Ihe dar fiel cumprimento. § 22 O parecer aprovado, mas nao
publicado, obriga apenas as reparticdes interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciéncia. Art. 41.
Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da Unido, para os efeitos do artigo anterior, aqueles que,
emitidos pela Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e submetidos ao Presidente da Republica
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1.4. Em breve relato histérico, sintetizam-se os posicionamentos anteriormente
apresentados acerca do tema em comento.

1.5. Consoante Memorando n2 044/ADJ-COM/PGF/AGU, a Adjunta de Contencioso da
Procuradoria-Geral Federal propde ao Procurador-Geral Federal o cotejo do posicionamento
adotado pelo Presidente da Republica, veiculado na manifestacdo produzida pela Consultoria-
Geral da Uniao n° AGU/RM 01/2009, prestadas na Acao Direta de Inconstitucionalidade n2
4277/DF com o manejo de recursos pela autarquia previdenciaria no sentido da cassacdo da
decisao de primeira instancia proferida na Acao Civil Publica n® 2000.71.00.009347-0%;

a) passe a considerar o companheiro ou companheira homossexual como
dependente preferencial (art. 16, I, da Lei n? 8.213/91);

b) possibilite que a inscricdo de companheiro ou companheira
homossexual, como dependente, seja feita diretamente nas dependéncias
da Autarquia, inclusive nos casos de segurado empregado ou trabalhador
avulso;

C) passe a processar e a deferir os pedidos de pensao por morte e auxilio-
reclusao realizados por companheiros do mesmo sexo, desde que
cumpridos pelos requerentes, no que couber, os requisitos exigidos dos
companheiros heterossexuais (arts. 74 a 80 da Lei n? 8.213/91 e art. 22 do
Decreto n® 3.048/99).

1.6. Por sua vez, o Procurador-Geral Federal, as fls. 04/05, se reportou as
conseqUiéncias produzidas pelo desfecho do Recurso Especial n? 413.198, julgado extinto sem
resolucao de mérito, na forma do inciso VI do artigo 267 do CPC, face ao entendimento de que
careceria de legitimidade ad causam o Ministério Pdblico Federal para propor acao civil publica
concernente & concessdo de beneficio previdenciario®. Destacando, assim, que o provimento
do mencionado recurso especial ensejaria a cassacdao dos beneficios previdencidrios
preteritamente concedidos, bem como dos assemelhados a hipétese fatica em tela®. Neste

2 A mencionada demanda, apds o manejo dos recursos pertinentes, foi autuada no Superior Tribunal de Justica como.

3 Decisdo do Ministro Og Fernandes no pedido de reconsideracdo no REsp n? 413.198/RS:“(...) O Superior Tribunal de
Justica formou a compreensao segundo a qual falece legitimidade ad causam ao Ministério Publico Federal para
propor acao civil puablica, que tenha por objetivo a concessao de beneficio previdenciario, na medida em que o direito
postulado em agdes dessa natureza ndo se subsume ao conceito de direito indisponivel. Isso porque a

pretensao deduzida na exordial refere-se, na verdade, a direito passivel de rendncia pelo respectivo titular. Por outro
lado, ndo cuida a espécie de relagdo de consumo ou abrangida pelo estatuto da Crianca e do Adolescente a ensejar a
intervengcao ministerial, nos moldes como a verificada nos autos. Em face do exposto, RECONSIDERO a decisao de fls.
270/279 e, ante a falta de legitimidade ativa ad causam do Ministério Publico Federal para propor a presente agéo civil
publica, EXTINGO o processo sem resolucdo de mérito, na forma das disposicées contidas no art. 267, inc. VI, do
CPC.Publique-se. Intimem-se. DJ: 18/08/2009”

4 Tendo em conta que o supedaneo juridico da IN n? 25, de 07 de junho de 2000 era justamente a acao civil publica

n2 2000.71.00.009347-0, extinta, como visto acima, por forca da decisdo veiculada no AgRg no RECURSO ESPECIAL n?
413.198 - RS (2002/0013749-5)RE 413.198/RS supra mencionado.
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contexto, propde o encaminhamento a Consultoria-Geral da Unido quanto ao exame da edicao
de parecer normativo que, sem alteracao legislativa, estendesse a exegese adotada nas
Informacdes Presidenciais na Adin n2 4277/DF, na manifestacao da Advocacia-Geral da Unidao
na ADPF n? 132, prestadas ao Supremo Tribunal Federal veiculadas pelo Parecer AGU/RM
01/2009 ao disposto no § 32 do artigo 16 da Lei n? 8.213, de 24 de julho de 1991;

1.7. O tema ja foi objeto de varias manifestacdes no ambito da Consultoria-Geral da
Unido. Primeiramente, com a Nota Técnica n2 100/2008/AGU/CGU/DENOR, de 18 de julho de
2008, da lavra do Dr. Getllio Velasco Moreira Filho, apreciando a inexisténcia de ato
normativo que regulasse o reconhecimento de uniao homoafetiva em relacao ao regime

préprio de previdéncia dos servidores publicos federais (Dossié 00448.000359/2008-93), ainda
gque inadmitisse o tratamento distinto dado as unides homoafetivas, alertou para a eventual

responsabilizacao do administrador pelo Tribunal de Contas da Uniao, concluindo que:

“A Administracao Publica Federal deve aquiescer com a concessdo dos
beneficios previdencidrios aos companheiros (as) dos servidores (as)
publicos (as) federais civis e militares nas relagcdes homoafetivas. A
providéncia pode ser tomada através da escolha de uma (01) de duas
(02)) solucdes abaixo expendidas:

1. Realizar uma Consulta no ambito do Tribunal de Contas da Uniao
Indagando sobre a possibilidade de concessao dos beneficios
previdenciarios aos companheiros (as) dos servidores (as) publicos (as)
federais civis e militares no caso de casais homoafetivos. Caso a
resposta seja positiva, que se submeta o parecer da Consultoria-Geral
da Unido, ao presidente da Republica, e sendo aprovado, publicado
juntamente com o despacho presidencial, transfigure num parecer
normativo, vinculando a Administracdo PuUblica Federal, cujos érgdos e
entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento, nos termos do §
12 do art. 40 c/c art. 41 da Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro
de 1993; ou

2. Que o presidente da Republica edite uma medida proviséria,
alterando tanto a Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990 (dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundacdes publicas federais), como a Lei n.¢ 6.880, de
9 de dezembro de 1980 (Dispbe sobre o Estatuto dos Militares),
concedendo os beneficios 46 previdenciarios aos companheiros (as) dos
servidores (as) publicos (as) federais nos relacionamentos
homoafetivos, sem olvidar de propor um projeto de lei revogando o art.
235 do Decreto-Lei n.2 1.001, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo Penal
Militar.

1.8. As fls. 07/58 foi adunada a NOTA TECNICA AGU/CGU/DENOR N2 165/2009 que,
em sintese apertada, colaciona o histérico do encaminhamento dos autos, assevera os
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comentarios constantes da Nota Técnica n® 100/2008/AGU/CGU/DENOR (fls. 63/129), como
também ressalta a construcdo argumentativa constante das Informacdes presidenciais
constantes no Parecer AGU/RM 01/2009 (fls. 133/171) apresentada na ADI n2 4277. Na
seqléncia, destaca a Dra. S6nia Regina Maul Moreira Alves Mury que: “Nao hd duvida,
portanto, acerca do entendimento da Advocacia-Geral da Unido e do préprio Excelentissimo
Senhor Presidente da Republica no que diz respeito a interpretacao constitucional sobre a
uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo, pelos fundamentos expostos nas pecas juntadas
em anexo a esta Nota”.

1.9. Porém, especificamente quanto a edicao de parecer normativo decorrente da
posicao adotada pela Advocacia-Geral da Uniao na esfera judicial, pontua a parecerista que:
“Diante do exposto, parece-nos, salvo melhor juizo, ndao ser cabivel o parecer normativo
sugerido, até mesmo porque seu efeito vinculante restringe-se ao Poder Executivo Federal,
nao extensivo a outras questdes previdencidrias, dentre as quais a analisada por este érgao
(caso dos servidores publicos dos diversos entes da federacao), que devem ter conferido o
mesmo tratamento, uma vez que ele decorre da interpretacao adequada da Carta Politica”.

1.10 No mesmo sentido, o posicionamento veiculado na Nota Técnica
AGU/CGU/DENOR n? 185/2009, de 25/09/2009, que abordou a questdao da decisao judicial
proferida no Resp. 413.198/RS, cassando a decisdo judicial produzida na Acao Civil Publica,
por ilegitimidade ativa do Ministério PUblico Federal para postular direito previdenciario, por
entender que se trata de direito disponivel, atraindo o dbice da ilegitimidade, que dava
supedaneo a Instrucao Normativa do INSS n@ 25, concluiu no seguinte sentido:

“Ndo é demasiado lembrar que a manifestacdo da Advocacia-Geral da
Unido na ADI 4277 aduz que a matéria ainda ndo foi objeto de
significativo nimero de decisbes judiciais, embora as existentes sejam
de grande expressao, por seu conteldo, o que inviabilizaria a edicdo de
simula e nao recomendaria também a de parecer normativo.

Além disso, observa-se da jurisprudéncia acima citada que muitas vezes
essa se vale da analogia para reconhecer o direito pleiteado, por
entender ausente previsdo legal para a concessao de beneficio.

Nos termos do art. 42 do Decreto-Lei n? 4657, de 4 de setembro de
1942 - Lei de Introducao ao Cédigo Civil, “quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito”.

Nao bastasse isso, a interpretacdao que se pretende ver fixada
administrativamente em face da adequada leitura constitucional conduz
a necessidade de atuacdo muito mais ampla da Administracdo que,
inclusive, estaria obstada de abranger todas as situacdes que deveriam
ter o mesmo tratamento, em virtude de serem aplicidveis a diversos
Poderes e entes da federacdo distintos. Sendo vejamos da prépria inicial
da ADI 4277:

(..)
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Diante do exposto, tendo em vista que ainda pende de aprovacao a
Nota Técnica n? 100, de 2008, cremos que o tema deva ser tratado em
conjunto. A elaboracao de parecer normativo, se assim opinar a
autoridade superior, deverd se prestar para ambos o0s casos -
previdéncia do servidor publico federal e do Regime Geral de
Previdéncia, porque fundados na mesma tese.”

1.11. Assim véem os autos a este Departamento de Normas e andlise de Atos
Normativos, para: i) Posicionar-se quanto a possibilidade de edicdo de Parecer normativo
vinculante, com espeque no quadro normativo insculpido na Lei Complementar n2 73/93; Il)
Estabelecer a extensao e o conteddo normativo dos diversos dispositivos legais aplicaveis no
seio da Administracao Publica Federal no tocante a unido estavel, especialmente quanto aos
efeitos estatutdrios e previdencidrios, analisando, por conseguinte, a possibilidade de se
entender como unido estavel a unido de pessoas do mesmo sexo, se preenchidos os requisitos
legais para tanto.

1.12. Eis o relatério, passa-se as consideracdes.

2. DA OPORTUNIDADE DO PARECER NORMATIVO: A NECESSIDADE DE COERENCIA
DE ENTENDIMENTO ENTRE OS DIVERSOS ORGAOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. O
PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA.

2.1. Por oportuno, cabe destacar que esta Advocacia-Geral da Unido j& se
manifestou sobre o tema em diversas oportunidades. A saber. Quando das informacobes
presidenciais prestadas na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4277, proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica. Na ocasido, a manifestacao foi no sentido que ha espaco
interpretativo para se possa conferir interpretacao conforme a Constituicao ao art. 1723 do
Cédigo Civil Brasileiro®, Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, declarando inconstitucional a
interpretacdo que leve ao entendimento de que estd vedada pelo ordenamento juridico a
extensdo de direitos a unido estdvel para as pessoas do_mesmo sexo®. Por conseguinte,
pugnou-se, pela procedéncia da referida acao.

2.2. Isto porque, tendo presente que a ordem juridico-constitucional nao autoriza
que possa existir discriminacao em razao da orientacao sexual da pessoa, nao restaria
alternativa interpretativa senao a que entenda como inclusa dentro deste dispositivo também
as chamadas unides homoafetivas, posto que, interpretacdo contraria afrontaria
irremediavelmente os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do direito de
liberdade, no conteldo que diz respeito ao direito a orientacdo sexual e o direito a igual

> “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na

convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

6 O debate juridico estampado nesta Adin busca a interpretacdao conforme do dispositivo inquinado de

inconstitucionalidade e assim, a declaragao de inconstitucionalidade da interpretacao que esteja no sentido de excluir
do ambito da norma atacada, o art. 1.723 do Cdédigo Civil, a unido de pessoas do mesmo sexo, no que poderd o STF se
utilizar da técnica de declaracao de inconstitucionalidade sem reducao de texto, para excluir a interpretacao que leve
ao entendimento que hd uma vedacao constitucional a que se considere como unido estavel ou entidade familiar
analoga a esta, a unido de pessoas do mesmo sexo.
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tratamento na e em face da lei, dentre outros principios ndo menos nobres.

2.3. Destarte, de suma importancia para desenlace desta primeira questdo, - a
possibilidade unificacao de entendimento por via interpretativa dada em parecer vinculando -
sao estas manifestacbes produzidas quanto ao tema no ambito desta Advocacia-Geral da
Unido. Por conseguinte, em face do tema ja ter sido agitado no STF em outras ocasides, a
Advocacia-Geral da Unido’, em todas as manifestacées enderecadas ao Pretério Excelso, é
importante que se diga, se pronunciou a favor do entendimento que permite, sob o atual
guadro juridico-constitucional a protecao legal, com os efeitos dai decorrentes, da uniao

estavel entre pessoas do mesmo sexo.

2.4. Foi assim, por exemplo, na manifestacao lancada na forma do § 22 do art. 52 da
Lei n© 9.882/99, da lavra do Advogado da Uniao Rodrigo de Sousa Aguiar, aprovada pelo entao
Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli®, na ADPF n2 132, Rel. Min. Carlos Ayres
Brito, ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, que pede que se conferida
interpretacdo conforme dos dispositivos legais constantes do Estatuto dos Servidores Publico
Civis do Estado do Rio de Janeiro, para que se reconheca o direito de licenca, previdéncia e
assisténcia (incisos Il e V dos art. 19 e 33 do Decreto-Lei n? 220/75 aos casais homossexuais),
concluindo a manifestacao da AGU sobre a possibilidade de conferir interpretacao conforme
aos dispositivos guerreados, aliando-se ao pedido de inconstitucionalidade de determinada
interpretacéo deste dispositivo®.

2.5. Ademais, também se faz importante trazer a colacdo que esta manifestacao se
deu na esteira do novel entendimento encampando pela Corte Suprema quanto ao papel
desempenhado pelo Advogado-Geral da Unido nas acdes de controle abstrato de
constitucionalidade®®. Isto porque, a despeito da literalidade do dispositivo e de parte da
doutrina sobre o tema, que defendem a tese de que ndo seria possivel, tendo em vista a
expressao literal da norma albergada no § 32 do art. 103 da CF, que o Advogado- Geral da
Uniao se afastasse da estrita defesa da constitucionalidade de qualquer dispositivo inquinado
de inconstitucionalidade. Com efeito, desde j& se mostra evidente que de gque a interpretacao,

” Cf. manifestacdes do AGU na ADPF n¢ 132, Rel. Min. Carlos Ayres Brito e na ADIn 3.300, Rel. Min. Celso de Mello.

8 Alias, em recente decisdo no RE 465688 / RN - Julg. 02/02/2010 o Min. Dias Toffoli asseverou que “(..) N3o se ignora
a relevancia da matéria de fundo em discussao nestes autos (a pretendida atribuicdo do carater de entidade familiar a
unides homoafetivas), mas, no caso presente, de todo ocioso mostra-se sua analise, porque ventilada em processo ja
definitivamente encerrado. A propésito, convém ressaltar que hd em andamento nesta Suprema Corte, duas ADPF’s
com esse mesmo objeto (n? 132 e 178), sendo certo que por ocasido de seus julgamentos, esse importante tema sera
devidamente analisado pelo Supremo Tribunal Federal.(..)"

9 Cf. a conclus&o: “Pelo exposto, manifesta-se o Advogado-Geral da Unidao pelo conhecimento parcial da presente

arguicao de preceito fundamental, nos termos da fundamentacao mencionada, bem como para que, na parte em que
conhecida, seja o pedido julgado procedente para que, sem pronuncia de nulidade e com interpretacdo conforme a
Constituicao, o art. 19, 11 e V, do Decreto-Lei n°® 220/75, editado pelo Estado do Rio de Janeiro, contemple, nos
conceitos de conjuge e de familia, os companheiros de unides homoafetivas, bem como seja declarada a nulidade das
decisbes judiciais, no ambito daquela unidade da Federacdo, que se orientam em sentido contrario, por flagrante
violagao de preceitos fundamentais.”

10§ 32 . Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato

normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Uniao, que defendera o ato ou texto impugnado.
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mormente a constitucional, ndo deve parar na literalidade do dispositivo, sob pena de

desconsiderar e lancar por terra a prépria idéia de ordenamento juridicoll—lz.

2.6. E este fato é relevante para o desenlace da questao juridica aqui debatida,
posto que, em Ultima andlise, o que se discute, como se verd, é a possibilidade ou ndo de
superar semelhante literalidade. Assim, até aqui parece que o d&bice representado pela
literalidade estd sendo contornado, pelo menos no tocante a possibilidade do Advogado-Geral
da Unido se manifestar pela inconstitucionalidade da norma impugnada, e nao somente pela
constitucionalidade, como faria supor se se desse total acatamento a interpretacao literal do
dispositivo constitucional, na esteira do entendimento da doutrino e jurisprudencial,
principalmente quando houver posicionamento do STF sobre o tema, embora esta questao,
ainda esteja ferida de controvérsias.

2.7. Avancando sobre a controvérsia, mesmo que nao exista ainda um
posicionamento definitivo em sede de controle abstrato no STF, tem-se noticias de diversas
manifestagcdes no Tribunal que conduzem ao entendimento de que possa considerar unidao
estavel o relacionamento travado entre pessoas do mesmo sexo, a exemplo da manifestacao
do Min. Marco Aurélio na Peticao n2 1.984/RS, de 28.10.2003, objetivando a suspensao da
decis&o liminar na ACP n2 2000.71.00.009347-0'3, onde se discutia justamente a extens&o de

11 ADin 1616-4/PE e 2101-1/MS, ambas da relatoria do Mauricio Correa e ADIn 2681/RJ, Rel. Min. Celso de Mello

12 Na doutrina, por todos, Gilmar Ferreira Mendes: “Assinale-se, ainda, quanto a manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido, que, diferentemente do que decorre da literalidade do art. 103,832 - citacdo para a defesa do ato impugnado -,
ndo estd ele obrigado a fazer defesa do ato questionado, especialmente se o Supremo Tribunal Federal jé tiver
manifestado em caso semelhante pela inconstitucionalidade.”. In MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio
Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2009, p. 1176.

13 TRF 4° Regido. APELACAO CIVEL N2 2000.71.00.009347-0/RS Rel. Des. Federal JOAO BATISTA PINTO
SILVEIRACONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE. ABRANGENCIA NACIONAL DA DECISAO. HOMOSSEXUAIS. INSCRICAO DE COMPANHEIROS COMO
DEPENDENTES NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL.1. Possui legitimidade ativa o Ministério PUblico Federal em
se tratando de acdo civil publica que objetiva a protecdo de interesses difusos e a defesa de direitos individuais
homogéneos. 2. As acdes coletivas ndo se nega a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade incidenter
tantum, de lei ou ato normativo federal ou local. 3. A regra do art. 16 da Lei n.2 7.347/85 deve ser interpretada em
sintonia com os preceitos contidos na Lei n.2 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), entendendo-se que os limites
da competéncia territorial do érgao prolator, de que fala o referido dispositivo, ndo sao aqueles fixados na regra de
organizagao judicidria, mas sim, aqueles previstos no art. 93 do CDC. 4. Tratando-se de dano de ambito nacional, a
competéncia sera do foro de qualquer das capitais ou do Distrito Federal, e a sentenca produzird os seus efeitos sobre
toda a area prejudicada. 5. O principio da dignidade humana veicula parametros essenciais que devem ser
necessariamente observados por todos os érgaos estatais em suas respectivas esferas de atuacdo, atuando como
elemento estrutural dos préprios direitos fundamentais assegurados na Constituicdo. 6. A exclusdo dos beneficios
previdenciarios, em razao da orientacao sexual, além de discriminatéria, retira da protecdo estatal pessoas que, por
imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas. 7. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou
prejuizo a alguém, em funcdo de sua orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser humano. Nao se
pode, simplesmente, ignorar a condicao pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na
qual, sem sombra de dulvida, se inclui a orientacdo sexual), como se tal aspecto ndo tivesse relacdo com a dignidade
humana. 8. As nogdes de casamento e amor vém mudando ao longo da histéria ocidental, assumindo contornos e
formas de manifestacdo e institucionalizacdo plurivocos e multifacetados, que num movimento de transformacao
permanente colocam homens e mulheres em face de distintas possibilidades de materializacao das trocas afetivas e
sexuais. 9. A aceitacao das unides homossexuais € um fen6meno mundial - em alguns paises de forma mais implicita -
com o alargamento da compreensao do conceito de familia dentro das regras ja existentes; em outros de maneira
explicita, com a modificacdo do ordenamento juridico feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas
do mesmo sexo. 10. O Poder Judicidrio ndo pode se fechar as transformacgdes sociais, que, pela sua prépria dinamica,
muitas vezes se antecipam as modificacdes legislativas. 11. Uma vez reconhecida, numa interpretacdo dos principios
norteadores da constituicdo patria, a unido entre homossexuais como possivel de ser abarcada dentro do conceito de
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beneficios previdencidrios a companheiros homoafetivos. Nesta decisdo, o Min. Marco Aurélio
aponta no sentido de conferir uma interpretacao conforme aos dispositivos da Lei de
Beneficios e do Regulamento da Previdéncia Social'*. Some-se a isso, uma outra decisdo
monocratica, esta exarada na ADIn n2 3.300'°, da relatoria do Min. Celso de Mello, onde o

entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a relacao da Previdéncia para com os
casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das unides estéveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos
primeiros 0 mesmo que se exige dos segundos para fins de comprovacdo do vinculo afetivo e dependéncia econémica
presumida entre os casais (art. 16, I, da Lei n.2 8.213/91), quando do processamento dos pedidos de pensdo por morte
e auxilio-reclusao.

4 DECISAO ACAO CIVIL PUBLICA - TUTELA IMEDIATA - INSS - CONDICAO DE DEPENDENTE - COMPANHEIRO OU
COMPANHEIRA HOMOSSEXUAL - EFICACIA ERGA OMNES - EXCEPCIONALIDADE NAO VERIFICADA - SUSPENSAO
INDEFERIDA. (...) Na pratica de todo e qualquer ato judicante, em relacdo ao qual é exigida fundamentacdo,
considera-se certo quadro e a regéncia que |he é prépria, sob pena de grassar o subjetivismo, de predominar ndo o
arcabouco normativo que norteia a atuacdo, mas a simples repercussao do que decidido. Constitui objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (inciso 1V do artigo 30 da Carta Federal). Vale dizer, impossivel
é interpretar o arcabouco normativo de maneira a chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar,
agasalhando-se preconceito constitucionalmente vedado. O tema foi bem explorado na sentenca (folha 351 a 423),
ressaltando o Juizo a inviabilidade de adotar-se interpretacdo isolada em relacao ao artigo 226, § 30, também do
Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar.
Considerou-se, mais, a impossibilidade de, a luz do artigo 52 da Lei Maxima, distinguir-se ante a opcao sexual. Levou-
se em conta o fato de o sistema da Previdéncia Social ser contributivo, prevendo a Constituicao o direito a penséo por
morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé ao cénjuge, como também ao companheiro, sem distincdo quanto ao
sexo, e dependentes - inciso V do artigo 201. (...) 3. Indefiro a suspensdo pretendida. 4. Publique-se. Brasilia, 10 de
fevereiro de 2003. Ministro MARCO AURELIO Presidente (grifamos).

15 por sua extrema relevancia para a questdo debatida, colacionamos a decisdao: Homoafetividade - Unido entre

pessoas do mesmo sexo - Qualificacdo como entidade familiar ADI 3300 MC/DF* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO
EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA SOCIAL E JURiDICQ—CONSTITUCIONAL DA
QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICACAO DE TAIS UNIOES COMO ENTIDADES
FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N2 9.278/96. NORMA LEGAL
DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO ART. 1.723 DO NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI OBJETO DE
IMPUGNACAO NESTA SEDE DE CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA ACAO DIRETA.
IMPOSSIBILIDADE JURiDICA, DE OUTRO LADO, DE SE PROCEDER A FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (CF, ART. 226, § 32, NO CASO). DOUTRINA. JURISPRUDENCIA (STF). NECESSIDADE,
CONTUDO, DE SE DISCUTIR O TEMA DAS UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS, INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA
SUBSUNCAO AO CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR: MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE ADPF. DECISAO: (...).Nao
obstante as razdes de ordem estritamente formal, que tornam insuscetivel de conhecimento a presente acao direta,
mas considerando a extrema importancia juridico-social da matéria - cuja apreciagao talvez pudesse viabilizar-se em
sede de arglicdo de descumprimento de preceito fundamental -, cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas
entidades autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva, utilizando-se da
analogia e invocando principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo-discriminacdo e da busca da felicidade), tem
revelado admirdvel percepcao do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do direito
personalissimo a orientacdo sexual, de um lado, quanto a proclamacdo da legitimidade ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes conseqiiéncias no plano do Direito e na esfera das relagdes sociais. Essa visdo do tema, que
tem a virtude de superar, neste inicio de terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais
fundadas em férmulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo externada, como anteriormente enfatizado, por
eminentes autores, cuja andlise de tao significativas questdes tem colocado em evidéncia, com absoluta correcao, a
necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as unides estdveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN,
“Direito de Familia -Elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro”, p. 119/127, item n. 4, 2003, Renovar;
LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL SALEM VARELLA, “Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal - Parceria
Civil entre Pessoas do mesmo Sexo”, 2000, Aga Juris Editora, ROGER RAUPP RIOS, “A Homossexualidade no Direito”,
p. 97/128, item n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora - ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK MATOQOS, “Unido entre
Pessoas do mesmo Sexo: aspectos juridicos e sociais”, p. 161/162, Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI, “Familias
Contemporaneas, Filiacdo e Afeto: a possibilidade juridica da Adocdo por Homossexuais”, Livraria do Advogado
Editora, 2005; TAISA RIBEIRO FERNANDES, “Uniées Homossexuais: efeitos juridicos”, Editora Método, S&o Paulo; JOSE
CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, “A Natureza Juridica da Relacdo Homoerética”, “in” “Revista da AJURIS” n? 88, tomo |, p.
224/252, dez/2002, v.g.). Cumpre referir, neste ponto, a notdvel licdo ministrada pela eminente Desembargadora
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MARIA BERENICE DIAS (“Unido Homossexual: O Preconceito & a Justica”, p. 71/83 e p. 85/99, 97, 32 ed., 2006, Livraria
do Advogado Editora), cujas reflexdes sobre o tema merecem especial destaque: “A Constituicao outorgou especial
protecdo a familia, independentemente da celebragdo do casamento, bem como as familias monoparentais. Mas a
familia ndo se define exclusivamente em razdo do vinculo entre um homem e uma mulher ou da convivéncia dos
ascendentes com seus descendentes. Também o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes, ligadas
por lacos afetivos, sem conotacdo sexual, cabe ser reconhecido como entidade familiar. A prole ou a capacidade
procriativa ndo sao essenciais para que a convivéncia de duas pessoas mereca a protecao legal, descabendo deixar
fora do conceito de familia as relacées homoafetivas. Presentes os requisitos de vida em comum, coabitagdo, mutua
assisténcia, é de se concederem os mesmos direitos e se imporem iguais obrigagdes a todos os vinculos de afeto que
tenham idénticas caracteristicas. Enquanto a lei ndo acompanha a evolucdo da sociedade, a mudanca de
mentalidade, a evolugdo do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os juizes, pode fechar os olhos a essas
novas realidades. Posturas preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injusticas. Descabe confundir questées
juridicas com questdes de carater moral ou de contelddo meramente religioso. Essa responsabilidade de ver o novo
assumiu a Justica ao emprestar juridicidade as unides extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual independéncia e
coragem quanto as unides de pessoas do mesmo sexo. Ambas sdo relagdes afetivas, vinculos em que ha
comprometimento amoroso. Assim, impositivo reconhecer a existéncia de um género de unido estdvel que comporta
mais de uma espécie: unido estavel heteroafetiva e unidao estavel homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas
como entidade familiar. Havendo convivéncia duradoura, publica e continua entre duas pessoas, estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de uma unido estavel. Independente do sexo dos
parceiros, fazem jus a mesma protecdo. Ao menos até que o legislador regulamente as uniées homoafetivas - como ja
fez a maioria dos paises do mundo civilizado -, incumbe ao Judicidrio emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes os
mesmos direitos que merecem as demais relacdes afetivas. Essa € a missdo fundamental da jurisprudéncia, que
necessita desempenhar seu papel de agente transformador dos estagnados conceitos da sociedade. (...).” (grifei) Vale
rememorar, finalmente, ante o carater seminal de que se acham impregnados, notéveis julgamentos, que, emanados
do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do E. Tribunal Regional Federal da 42 Regido, acham-se
consubstanciados em acérdaos assim ementados: “Relacdao homoerdtica - Unido estavel - Aplicacao dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade - Analogia - Principios gerais do direito - Visdo abrangente das
entidades familiares - Regras de inclusdo (...) - Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cédigo Civil de 2002 -
Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido estavel a relacdo fatica entre duas mulheres, configurada na convivéncia
publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia, observados os deveres de
lealdade, respeito e mutua assisténcia. Superados os preconceitos que afetam ditas realidades, aplicam-se, os
principios constitucionais da dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos principios gerais do direito,
além da contemporanea modelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado em regras de inclusao.
Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a partilha dos bens segundo o regime da comunhdo parcial.
ApelacOes desprovidas.” (Apelacado Civel 70005488812, Rel. Des. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, 72 Camara Civil -
grifei) “(...) 6. A exclusdo dos beneficios previdencidrios, em razdo da orientacao sexual, além de discriminatéria,
retira da protecao estatal pessoas que, por imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas. 7.
Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em funcdo de sua orientagdo sexual, seria dispensar
tratamento indigno ao ser humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do individuo,
legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual, sem sombra de dulvida, se inclui a orientagdo sexual),
como se tal aspecto nao tivesse relacdo com a dignidade humana. 8. As nocdes de casamento e amor vém mudando
ao longo da histéria ocidental, assumindo contornos e formas de manifestacdo e institucionalizacdo plurivocos e
multifacetados, que num movimento de transformacao permanente colocam homens e mulheres em face de distintas
possibilidades de materializacdo das trocas afetivas e sexuais. 9. A aceitacdo das unides homossexuais é um
fendmeno mundial - em alguns paises de forma mais implicita - com o alargamento da compreensdo do conceito de
familia dentro das regras ja existentes; em outros de maneira explicita, com a modificacdo do ordenamento juridico
feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo. 10. O Poder Judicidrio ndo pode se
fechar as transformacdes sociais, que, pela sua prépria dinamica, muitas vezes se antecipam as modificacles
legislativas. 11. Uma vez reconhecida, numa interpretacdo dos principios norteadores da constituicao patria, a uniao
entre homossexuais como possivel de ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer
impedimentos de natureza atuarial, deve a relagdo da Previdéncia para com os casais de mesmo sexo dar-se nos
mesmos moldes das unides estaveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos primeiros 0 mesmo que se exige
dos segundos para fins de comprovagao do vinculo afetivo e dependéncia econdmica presumida entre os casais (...),
guando do processamento dos pedidos de pensdo por morte e auxilio-reclusdo.” (Revista do TRF/42 Regido, vol.
57/309-348, 310, Rel. Des. Federal Jodo Batista Pinto Silveira - grifei) Concluo a minha decisao. E, ao fazé-lo, nao
posso deixar de considerar que a ocorréncia de insuperavel razao de ordem formal (esta ADIN impugna norma legal ja
revogada) torna invidvel a presente acdo direta, o que me leva a declarar extinto este processo (RT) 139/53 - RTJ
168/174-175), ainda que se trate, como na espécie, de processo de fiscalizagdo normativa abstrata (RT) 139/67), sem
prejuizo, no entanto, da utilizagdo de meio processual adequado a discussdo, “in abstracto” - considerado o que
dispbe o art. 1.723 do Cdédigo Civil -, da relevantissima tese pertinente ao reconhecimento, como entidade familiar,
das unides estaveis homoafetivas. Arquivem-se os presentes autos. Publique-se. Brasilia, 03 de fevereiro de 2006.
Ministro CELSO DE MELLO Relator * decisdo pendente de publicacdo
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Ministro, ndo obstante extinguir o processo em funcdo de débice “estritamente formal”, em
razao do objeto da ADIN atacar norma derrogada, fez diversas observacdes importantes
sobre a questdo, considerando-a de “ extrema relevancia”. Assim, mesmo com o valor de
obiter dictum, sinaliza um sentido interpretativo a ser conferido ao § 32 do art. 226 da
Constituicdo Federal:

“Enquanto a lei nao acompanha a evolucao da sociedade, a mudanca
de mentalidade, a evolucado do conceito de moralidade, ninguém, muito
menos os juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades.
Posturas preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injusticas.
Descabe confundir questdes juridicas com questdes de carater moral ou
de conteludo meramente religioso”

2.8. Doutro giro, se faz importante colacionar logo de plano, a decisdao monocratica
do Min. Eros Grau no RE n2 406837 / SP - Julg. Em 23/02/2005, onde o Ministro negou
seguimento ao recurso extraordinario por falta do requisito do prequestionamento, contudo,
sinalizou no sentido de que h& 6ébice constitucional ao entendimento de que se poderia

entender como unidao estdvel a unido entre duas pessoas do mesmo sexo®®.

2.9. Nao obstante isso, em face das decisdes judiciais anteriormente citadas, no STF,
no TSE e STJ, e as manifestacao da AGU lancadas no processo de controle concentrado em
que se discute o tema e, também, as informacodes presidenciais, elaboradas pelo subscritor
desta peca, todas no sentido de que se revela plenamente adequado o entendimento de que
a Constituicdo nao proibe que se estendam as pessoas homossexuais, os mesmos direitos
existentes as pessoas com orientacao sexual heterossexual.

2.10. Destarte, por coeréncia, parece que as mesmas raz6es merecem prosperar no

ambito da Administracao Pudblica Federal, em homenagem aos principios constitucionais da

eficiéncia, insculpido no art. 37, caput da Constituicdo e da seguranca juridica, presente no
caput art. 5°. Ademais, nao faria sentido postular uma interpretacao juridica de comandos

normativos disciplinadores da ordem juridica privada e nao fazé-lo no ambito da
Administracdo Publica. Cumpre-nos fazer, primeiro, o dever de casa. Dai revelar-se, a todas as
luzes, a pertinéncia e oportunidade de se chegar a uma conclusdo uniforme no seio da
Administracdo Publica Federal.

2.11. Com efeito, se assim entender, para que se possa conferir efeitos vinculantes a
Administracdo Publica desta orientacao, vinculando os érgdo e entidades da Administracdo

16 Cf. enxerto do julgado “(...) Insubsistente, também, a pretensdo de ver aplicada a hipétese destes autos ---

pagamento de pensao estatutaria em virtude de unido homossexual --- o disposto no artigo 226, § 32, da Constituicdo
do Brasil. Este preceito, embora represente avanco na esfera do direito social, somente reconhece como entidade
familiar, para efeito de protecdo do Estado, a unido estavel entre o homem e a mulher, desde que entre  esses nao
se verifique nenhum impedimento legal a conversao dessa unido em casamento. Nesse sentido é a decisao
proferida  pelo Pleno desta Corte no julgamento do Mandado de Seguranca n.  21.449, Relator o Ministro Octavio
Gallotti, D) 17.11.95, cujo acdérdao encontra-se assim ementado: "EMENTA: - Legalidade da decisdo do Tribunal de
Contas da Unido, que excluiu, do beneficio de pensdo, a companheira do servidor publico falecido no estado de
casado, de acordo com o disposto no § 32 do art. 52 da Lei n? 4.069-62.(..)"
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Pldblica Federal, pela voz do Presidente na Republica, principalmente, tendo em conta a
coeréncia com encaminhamento ao Supremo Tribunal Federal das informacdes presidenciais
prestadas na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4277, defendendo posicionamento
diverso dos érgados do contencioso desta Advocacia-Geral.

2.12. Nesta esteira, note-se, entdao, o descompasso entre as posicdes defendidas nas
acoes do controle concentrado da constitucionalidade, ADPF n? 132, Adin n2 3.300 e ADIn n?®
4277, e as posicoes levadas a efeito nos referidos érgdos de contencioso, especialmente os
érgaos do contencioso previdenciario. Este descompasso, a evidencia, ndo se compadece com
as exigéncias de coeréncia e eficiéncia da Administracdo PuUblica, mormente quando hé
posicionamentos de diversos Ministros do préprio Pretério Excelso no sentido de admitir a tese
sufragada pela Advocacia-Geral da Uniao nas diversas acdes do controle concentrado da
constitucionalidade em que a tematica é agitada.

2.13. Some-se a esta argumentacao, o fato do Tribunal Superior Eleitoral, pela pena
do Min. Gilmar Mendes, no Recurso Especial Eleitoral n? 24.564/PA, em acérdao publicado em
1.10.2004, ter se pronunciado pela adequacao constitucional da tese de que, pelo menos para
os efeitos restritivos da lei eleitoral, haveria sim entidade familiar entre pessoas do mesmo
sexo!’. Também diversas decisdes no Superior Tribunal de Justica, nao obstante outras em
sentido de ndo reconhecer como unido estavel a unido de pessoas do mesmo sexo - decisdes
nos dois sentidos estdo elencadas no paragrafo 27.2, desta manifestacdo, em especial, a
recente vazada no Recurso especial n?2 1026981/ R), da relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
jul. 04/02/2010, publicada no DJe 23/02/2010, acérdao da 32 Turma do Tribunal que endossou
a tese de que o ordenamento juridico, por aplicacdo direta dos principios interpretativos e de
colmatacdo de lacunas juridicas, protege a unidao estdvel entre pessoas do mesmo sexo’®,

Y7 TSE. REE n? 24.564/PA . EMENTA DO JULGADO : REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO.
RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 72, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Os sujeitos de uma relacao estadvel homossexual, a semelhanca do que ocorre com os de
relacdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 79, da
Constituicao Federal.

8 Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementacdo. Pensdo post mortem. Unido entre pessoas do mesmo

sexo. Principios fundamentais. Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa.Necessidade de demonstracdo
inequivoca da presenca dos elementos essenciais a caracterizacdo da unido estdvel, com a evidente excecdo da
diversidade de sexos. lgualdade de condicées entre beneficidrios. - Despida de normatividade, a unido afetiva
constituida entre pessoas de mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judicidrio ante a necessidade de tutela,
circunstancia que nao pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo julgador, que devem estar preparados para
atender as demandas surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais complexas, a fim de
albergar, na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos vivenciais. - O Direito nao regula sentimentos, mas
define as relacbes com base neles geradas, o que nao permite que a prépria norma, que veda a discriminacdo de
qualquer ordem, seja revestida de conteldodiscriminatério. O nlcleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais
garantir liberdades do que impor limitacbes na esfera pessoal dos seres humanos. - Enquanto a lei civil permanecer
inerte, as novas estruturas de convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada
com base nas leis existentes e nos parametros humanitarios que norteiam ndo sé o direito constitucional, mas a
maioria dos ordenamentos juridicos existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser atribuida
normatividade idéntica a da unido estavel ao relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos
juridicos daf derivados, evitando-se que, por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das pessoas
envolvidas. - O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitdvel para alavancar, como entidade
familiar, na mais pura acepcao da igualdade juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unides patenteadas pela vida social entre parceiros
homossexuais, é de rigor a demonstracao inequivoca da presenga dos elementos essenciais a caracterizagdo da unido
estavel, com a evidente excecdo da diversidade de sexos. - Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo
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muito embora a questao ainda nao esteja pacificada e se encontrem no Tribunal decisdes em
sentido diverso.

2.14. Por conseguinte, o problema é que, uma vez fixada esta tese, ela tem efeitos
em outros campos do ordenamento juridico. Destarte, ndo se poderia operar validamente no
sistema uma contradicao que poderia dai surgir, consagrando uma antinomia que, cabe
destacar, sempre deve o interprete procurar evitar, regra comezinha de hermenéutica juridica.

2.15 Assim, o reconhecimento pelo Tribunal Superior Eleitoral e por diversos julgados
do STJ e ainda, conteldos de decisdes emanadas do STF, ainda que decisbes monocraticas,
dando por juridico a existéncia de unido estadvel entre pessoas que estabelecem
relacionamentos homoafetivos para os efeitos, tanto eleitorais, previdenciarios, e beneficio

sexo, publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, haverd, por consequéncia,
o reconhecimento de tal unido como entidade familiar, com a respectiva atribuicdo dos efeitos juridicos dela advindos.-
A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como tracgo forte a valorizagdo do afeto e das relacdes surgidas da
sua livre manifestagdo, colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista ou ainda aquela
voltada apenas ao intuito de procriacdo da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcancam as relacdes
afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre o homem e a mulher, pela comunhdo de vida e de
interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes. - Deve o juiz, nessa evolucdo de mentalidade,
permanecer atento as manifestacdes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se revelar em face das
minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderacao e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. - A
defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e solidariedade, nao podendo o Poder
Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou normatividade
aos relacionamentos entre pessoas nao casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A
tematica ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em comprometimento amoroso. -
A insercdo das relacées de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito de Familia, com o consequente
reconhecimento dessas unides como entidades familiares, deve vir acompanhada da firme observancia dos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da autodeterminagao, da ntimidade, da
nao-discriminacao, da solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o reconhecimento do
direito personalissimo a orientacao sexual. - Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito e
por meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada estd juridicamente a unido de afeto entre
pessoas do mesmo sexo, para que sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situagdes consolidadas e
h& tempos a espera do olhar atento do Poder Judicidrio. - Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo, € de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber beneficios previdenciarios
decorrentes do plano de previdéncia privada no qual o falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela
unido estavel. - Se por forga do art. 16 da Lei n.2 8.213/91, a necessaria dependéncia econdmica para a concessdo da
pensdo por morte entre companheiros de unido estavel é presumida, também o é no caso de companheiros do mesmo
sexo, diante do emprego da analogia que se estabeleceu entre essas duas entidades familiares. - “A protecao social ao
companheiro homossexual decorre da subordinacdo dos planos complementares privados de previdéncia aos ditames
genéricos do plano basico estatal do qual sdo desdobramento no interior do sistema de seguridade social” de modo que
“os normativos internos dos planos de beneficios das entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas ndo
restringir, o rol dos beneficidrios a serem designados pelos participantes”. - O direito social previdenciario, ainda que de
carater privado complementar, deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se colocam sob o seu manto
protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em unides de afeto com pessoas do mesmo sexo,seguem
enquadrados no rol dos dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos participantes, no
regime complementar de previdéncia, em igualdade de condigdes com todos os demais beneficidrios em situagdes
analogas. - Incontroversa a unido nos mesmos moldes em que a estdvel, o companheiro participante de plano de
previdéncia privada faz jus a pensdo por morte, ainda que ndo esteja expressamente inscrito no instrumento de
adesdo, isso porque “a previdéncia privada nao perde o seu carater social pelo sé fato de decorrer de avenca firmada
entre particulares”. - Mediante ponderada intervencao do Juiz, munido das balizas da integracdo da norma lacunosa por
meio da analogia, considerando-se a previdéncia privada em sua acepcao de coadjuvante da previdéncia geral e
seguindo os principios que ddo forma a Direito Previdencidrio como um todo, dentre os quais se destaca o da
solidariedade, sdo considerados beneficidrios os companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos de
previdéncia, sem preconceitos ou restricdes de qualquer ordem, notadamente aquelas amparadas em auséncia de
disposicao legal. - Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os planos de previdéncia privada
complementar, a cuja competéncia estao adstritas as Turmas que compdem a Segunda Secdo do STJ. Recurso especial
provido.
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de previdéncia privada, e a sé possibilidade de nao fazé-los para inUmeros outros casos com
igual identidade, o mesmo suporte fatico, qual seja, a unido entre pessoas do mesmo sexo, a
unificacdo de entendimento teria, em Ultima analise, diversos efeitos, sendo que a adoc¢ao da
excepcionalidade do Parecer normativo poderia contribuir para amenizar em grau
significativo a diferenca entre aqueles que conseguem por via judicial a equiparacao com a
uniao estdvel regulada expressamente no Cddigo Civil brasileiro e aqueles que nao
conseguem fazer valer este direito, seja por via administrativa ou judicial, sendo que estas
diferencas de entendimento, e por via de conseqgliéncia, de tratamento justificaria a adocao
deste instrumento unificador de entendimento no ambito da Administracéo Publica Federal.

2.16. Tendo presente essa diferenciacao, tanto das pessoas em razao de orientacao
sexual, tanto quanto dentro do mesmo grupo de pessoas com orientacao sexual homoafetiva,
ocasionando uma diferenca de tratamento dependendo das circunstancias, onde alguns
conseguem a equiparacdao e outros nao, temos que este quadro fatico viola até ndao mais
poder inUmeros principios constitucionais, mormente o da isonomia e por assim, do igual
tratamento juridico dos que se encontram sobre o mesmo quadro fatico.

2.17. Nao bastasse isso, acresca-se que ja existem inidmeras normas administrativas
que disciplinam a questao ventilada nestes autos, de forma direta ou indireta. Com efeito,
todas estas normas estdo no sentido de conferir tratamento igualitdrio tanto a unido estavel
entre pessoas de sexos diferentes e pessoas do mesmo sexo, € por assim, homenageiam o
principio da igualdade ou mesmo avancam no sentido de ndo mais considerarem a orientacdo
sexual diferente de uma pessoa como doenca ou problema psicolégico sujeito a cura. Dentre
estas normas, podem ser citadas: a resolucao n? 1/99, do Conselho Federal de Psicologia, de
23.03.1999, que estabelece normas de atuacdo para os psicélogos em relacdo a questdo da
orientacdo sexual, o seguro DPVAT, por intermédio da Circular n2 257/2004, da
Superintendéncia de Seguros Privados do Ministério da Fazenda, de 21.06.2004, que garante o
recebimento do seguro por parceiros do mesmo sexo, o reconhecimento do nome social por
escolas publicas, a Instrucao Normativa do INSS n2 25/2000 , que “ Estabelece, por forca de
decisdo judicial, procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdenciarios ao companheiro ou companheira homossexual.”, a Resolucado 1.652/2002, do
Conselho Federal de Medicina de 06/11/2002, “ que dispde sobre a cirurgia de
transgenitalismo”, a Resolugao 39/2007, do Conselho Nacional de Justica, de 14.08.2007, a
Resolucao Normativa n2 77/2008, do Conselho Nacional de Imigracdao, de 29.01.2008 e a
Portaria n2 1.707/2008, do Ministério da Salde, de 18.08.200"°.

2.18. Se a existéncia destes atos infralegais se revela importante para o debate aqui
travado, soma-se a estas normas, o novel conceito de entidade familiar trazida pela Lei Maria
da Penha, constante no inciso Il do art. 52 c/c o § Unico da Lei n2 11.340/200620, onde a Lei foi

19 Nao obstante o entendimento contrario esposado na Nota Técnica n® 62/2009/COGES/DENOP/SRH/MP, de 1¢ de
dezembro de 2009 no sentido da impossibilidade de concessdo de pensdo companheiro (a) do mesmo sexo.

20 Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer ac&o ou omissao
baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:ll -
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expressa no sentido de que a protecao conferida por ela “ independe da orientacao sexual”.
Assim, com muito mais razao, por se tratar de dispositivo vindo ao mundo por forca de lei
formal, nos parece que a questao segue um caminho de se entender - seja por forca dos fatos
sociais, seja por forca das normas juridicas expressamente dirigida a regular a matéria, seja
no ambito desta manifestacdo, por forca da interpretacao juridica - que ndo se possa fazer
distincdo entre pessoas por conta de sua orientacao sexual®®.

2.19 Assim, em face da existéncia de todo este conjunto normativo infra-legal,
denotando o entendimento de inUmeros érgaos da Administracdo Publica no sentido de se
conferir igual tratamento as unides de pessoas do mesmo sexo, ou mesmo, alterando
entendimento anteriores que se verificaram discriminatérios, e a positivacao de um novel
conceito de entidade familiar advindo da Lei n? 11.340/2006, é que se aponta para uma
solucao da unificacdo de entendimento na Administracdo Publica Federal.

2.20. Tendo em vista estes fatos, no ponto relacionado ao questionamento quanto a
conferir efeitos vinculantes a tese que viesse a prevalecer quanto ao tema em debate, conclui-
se pela oportunidade e pertinéncia de conferir efeitos vinculantes a toda Administracao

Pdblica Federal pela trilha oferecida pelo § 12 do art. 40 da Lei Complementar n? 73, de 10 de
fevereiro de 1993, o que, por outro lado, afasta de plano os precedentes entendimentos

sugeridos nas Notas Técnicas DENOR/CGU/AGU n® 100/2008 e DENOR/CGU/AGU n? 165 de
20009.

3. O MERITO DO DEBATE. O PONTO DE PARTIDA: A CONSTITUICAO E O SISTEMA DE
PRINCIiPIOS E REGRAS JURIDICAS

3.1. Preliminarmente é interessante destacar que a questao estaria equacionada se

no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;Paragrafo Gnico. As relacdes pessoais
enunciadas neste artigo independem de orientacao sexual.

21 A lej Maria da Penha é objeto de Acdo Direta de Constitucionalidade, visando a confirmacdo da presuncao de

constitucionalidade dos art. 12, 33 e 41 da referida Lei, proposta pelo Presidente da Republica, ADC n° 19, da rel. do
Min. Marco Aurélio, que indeferiu a liminar para suspensao de dispositivos em 21.12.2007. O conteldo dos dispositivos
assim vazados:Art. 1o Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicao Federal, da Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher, da Convencgdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e
de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em
situacdo de violéncia doméstica e familiar.Art. 33. Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, as varas criminais acumularao as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as
causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV
desta Lei, subsidiada pela legislacdo processual pertinente.Pardgrafo Unico. Serd garantido o direito de preferéncia,
nas varas criminais, para o processo e o julgamento das causas referidas no caput.Art. 41. Aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, nao se aplica a Lei no 9.099, de
26 de setembro de 1995.

15



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

no nosso ordenamento juridico tivesse primazia somente a lei formal. Uma vez que, ndo
existindo regra juridica positivada para regular determinado fato da vida, ndo se poderia
agitar questionamento até que a regra faltante viesse ao mundo juridico - abstraindo-se, é
claro, para os efeitos do raciocinio, as formas de colmatacdo de lacunas previstas na no
préprio direito positivo22 - Contudo, em razao da supremacia constitucional, hoje indiscutivel, e
assim, a irradiacao das normas constitucionais sobre todo o ordenamento juridico, vinculando
os Poderes da Republica, impde que se interprete, se compreenda e assim se concretize as
normas do ordenamento juridico a partir de principios juridicos da mais alta envergadura, o
que equivale a dizer, no particular aspecto aqui analisado, que se faca uma leitura
constitucional - que se dé uma interpretacao conforme - das referidas normas que disciplinam
a uniao estavel no ambito da Administracao Publica Federal.

3.2. Assim, tem especial relevancia para o deslinde da questdao, a nocao de
constituicao, seus principios e, como conseqiiéncia disso, o papel de verdadeira supremacia
que exerce no sistema as normas de direito fundamental, posto que, a partir de uma melhor
aproximacdao da compreensao do conceito e da teoria constitucional, e no particular, dos
direitos fundamentais, pode-se compreender que ndo estd a Lei Fundamental apta a tao
somente a dirigir e fazer o desenho das estruturas e competéncias dos 6érgdos politicos
constitucionais, mais que isso, a Constituicdo consagra valores vertidos em direitos
fundamentais que devem sempre ser respeitados, posto que, nao o fazendo, haveria uma
verdadeira violacdo de direitos consagrados constitucionalmente, direitos que estao fora do
jogo politico por serem de observancia obrigatéria para os poderes e serem estes direitos a
razao de ser mesmo do préprio principio democratico, gue encontra limites para sua prépria
permanéncia posto que sua legitimacao ndo se da apenas e tdo somente pelo principio da

maioria, mas, também pelo respeito a determinados limites postos pelo poder constituinte
origindrio. Daf revelar-se, em primeira mao, o problema da pré-compreensao sobre o que é a
constituicao, qual seu papel e as diversas classificacdes de suas normas?>.

3.3. Neste particular aspecto da analise empreendida, no tocante a classificacdo das
constituicdes, sintéticas e analiticas, sendo estas Ultimas, pela voz da doutrina : “volumosas,
detalhistas, inchadas, dificultariam os esforcos de revisao” pode-se dizer, por outro lado, que a
tarefa de atualizacdo das normas constitucionais ndo sé se da por via da reforma do texto
constitucional Esta atualizacdo necessdria se da também por via da interpretacao
constitucional. E estdo ai as mutacdes constitucionais operadas pela Suprema Corte a nos

22 Cf. a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, Lei n2 Dec-Lei n? 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942. Art. 40 Quando a lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0os costumes e os principios gerais de direito. Art. 50 Na
aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

23 segundo Inocéncio Mértires Coelho: “Aplicando-se, também a essa tematica, o instrumental antes referido,

sobretudo a idéia de pré-compreensao, poderemos afirmar que qualquer nocdo, por mais elementar que seja, sobre o
conceito e objeto da Constituicao estara condicionada, até certo ponto, pelo que desde logo - a partir de uma posicdo,
de uma visdo e de uma concepcao prévias - ndés acharmos o que é ou deve ser, e 0 que, contém ou deve conter uma
Constituigdo. Como, por outro lado, toda pré-compreensdo possui algo de irracional porque, entre outros fatores que a
determinam, ela se funda em pré-juizos, pré-suposicdes ou pré-conceitos - idéias-crengas ou evidencias ndo refletidas,
no sentido em que Ortega y Gasset as distinguia das idéias propriamente ditas, porque sé estas resultam da nossa
atividade intelectual -, em razéo disso tornam-se necessario racionalizar, de alguma forma, a pré-compreensao, o que
se obterd pela reflexao critica levada a cabo pela teoria da Constituicdo.”
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dizer isso, tendo em vistas as mudancas com relacao aos valores sociais encampados como
definidores de uma dada interpretacdao e o relevante papel dos fatos na compreensao das
mesmas normas>*.

3.4. Assim, se é possivel, e mais ainda, se se revela aceitavel e constitucionalmente
adequado um determinado resultado interpretativo, entdo nao se pode falar que as
constituicdes analiticas impedem algumas mudancas, posto que estas somente poderiam ser
levadas a efeito pela via da revisao constitucional. Dizer isso seria duplamente errado, posto
que minimiza e desdenha a tarefa do intérprete, e ao mesmo tempo, desconsideraria por
completo o decisivo papel hoje exercido pelo conteldo aberto de determinadas normas, em
especial, quando sujeitas a aplicacdao a novos fatos. Dai que a abertura propiciada pelas
normas constitucionais que veiculam principios servem justamente para a atualizacdo da Lei
fundamental frente a realidade mutante e hipercomplexa da contemporaneidade.

3.5 E isto porque, na licdo de Inocéncio Martires Coelho, entre louvores e censuras a
parte com relacdo as constituicdes sintéticas e analiticas:

“as constituicdes - assim como o direto, em geral, e as demais coisas do
espirito - refletem as crencas e as tradicdes de cada povo, valores que
nao podem ser trocados por modelos alienigenas. Nesse sentido,

** Depositario Infiel - Prisgo Civil - Inadmissibilidade HC 98893 MC/SP_ RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EM E N T A:
“HABEAS CORPUS”. PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO JUDICIAL. A QUESTAO DA INFIDELIDADE DEPOSITARIA. TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. A JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ILEGITIMIDADE JURIDICA DA DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA (...)
“A questdo dos processos informais de mutacdo constitucional e o papel do Poder Judicidrio: a interpretacdo judicial
como instrumento juridicamente idoneo de mudanca informal da Constituicdo. A legitimidade da adequacdo, mediante
interpretacdo do Poder Judiciario, da prépria Constituicdo da Repulblica, se e quando imperioso compatibiliza-la,
mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e transformacgdes resultantes dos processos
sociais, econémicos e politicos que caracterizam, em seus mdultiplos e complexos aspectos, a sociedade
contemporénea. HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE DEVE REGER
A INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico
basico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos), consistente em
atribuir primazia a norma que se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla
protecado juridica. - O Poder Judiciadrio, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favoravel
(que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no préprio direito interno
do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaracdes internacionais e das proclamacdes constitucionais de
direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulnerdveis, a
sistemas institucionalizados de protecao aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a
tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas”. -Cf. da mesma forma, na jurisprudéncia do STF,
o decido no RE 466.343, inf. 498/STF: “O Min. Celso de Mello observou, ainda, que o alcance das excegdes
constitucionais a cldusula geral que veda a prisao civil por divida poderia sofrer mutagdes, decorrentes da atividade
desenvolvida pelo préprio legislador comum, de formulacdes adotadas em sede de convencbes ou tratados
internacionais, ou ditadas por juizes e Tribunais, no processo de interpretacdo da Constituicdo e de todo o complexo
normativo nela fundado, salientando, nessa parte, o papel de fundamental importancia que a interpretagao judicial
desempenha, notadamente na adequacao da prépria Constituicao as novas exigéncias, necessidades e transformacdes
resultantes dos processos sociais, econémicos e politicos da sociedade contemporanea. Reconheceu, por fim, a
supremacia da Constituicdo sobre todos os tratados internacionais celebrados pelo Estado brasileiro, inclusive os que
versam o tema dos direitos humanos, desde que, neste Ultimo caso, as convengdes internacionais que o Brasil tenha
celebrado (ou a que tenha aderido) impliguem supressao, modificagao gravosa ou restricdo a prerrogativas essenciais
ou a liberdades fundamentais reconhecidas e asseguradas pela prépria Constituicdo. Em seguida, apds as
manifestacdes dos Ministros Gilmar Mendes e Cezar Peluso, mantendo os respectivos votos, pediu vista dos autos o
Min. Menezes Direito. RE 466343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 12.3.2008. (RE-466343)"
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relembremos, com Peter Haberle, que” Constituicao nao é apenas um
conjunto de textos juridicos ou um mero compendio de regras
normativas, mas também a expressdao de um certo grau de
desenvolvimento cultural, um veiculo de auto-representacao prépria de
todo um povo, espelho de seu legado cultural e fundamento de suas
esperancas e desejos.”( Teoria de La Constitucién como ciéncia de La
cultura, Madrid, Tecnos, 2000, p.34.)*. ( grifamos).

3.6. Insiste-se nisso pelo motivo de que, se a constituicao expressa um certo grau de
desenvolvimento cultural, deve-se a este fato a necessidade de lermos o texto constitucional
com os olhos postos neste desenvolvimento. Dai que, as exigéncias préprias do circulo
hermenéutico, ao nos chamar a atencdo para lancarmos o olhar sobre a lei e também nos
voltarmos para os fatos. Posto isso, temos que, sob pena de irrecusavel dissintonia com a
realidade, admitir, ainda que neste momento do debate, no mundo dos fatos, ser irrecusével a
existéncia de relacdes homoafetivas no corpo social. Um certo paralelo com a decisao que
inaugurou formalmente o controle de constitucionalidade nos parece permitido, é que, em
casos que tais, lembremos o dilema solucionado por Marshall em 1803, no julgamento do caso
Marbury v. Madison, onde, na licdo de Inocéncio Martires Coelho, pode-se dizer:

“Pois bem, j& no ano de 1803, quando do julgamento do caso Marbury
v. Madison, John Marshall comecara o seu voto dizendo que a questao
de saber-se se uma resolucdo da legislatura incompativel com a
Constituicdo pode tornar-se lei do pais era uma guestao profundamente
interessante para os Estados Unidos, mas felizmente nao apresentava
nenhuma dificuldade proporcional a sua magnitude e, para resolvé-La,
bastaria o reconhecimento de certos principios que foram longa e
otimamente estabelecidos.”?® ( grifamos).

3.7. Com efeito, o paralelo se mostra possivel. E evidente que ndo sob a ética
histérica, mas sob a suposta dificuldade dos temas versados. Sendo, vejamos. Se a questao
de saber se duas pessoas do mesmo sexo que mantém uma relacao estavel podem receber a
protecao do Estado se revela “ uma questao profundamente interessante”, da mesma forma
“felizmente, ndo apresenta nenhuma dificuldade proporcional a sua magnitude”, embora aqui
se reconheca gue a aparente dificuldade se d4 em razdo da norma contida no § 32 do art. 226
- repetida como mantra por aqueles que nao enxergam nem os fatos e muito menos as

demais normas da prépria Constituicdo que estdo a interpretar, gue esta aparente dificuldade
pode ser afastada uma vez que “para resolvé-la, bastaria o reconhecimento de certos

principios gue foram longa e otimamente estabelecidos”, qual seja, os principios da igualdade,
da liberdade, da ndo discriminacdo, da seguranca juridica e dentre outros.

25 |n COELHO, Inocéncio Martires. , BRANCO, Paulo Gonet. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
42 ed. Sao Paulo: Saraiva 2009, p. 16.

26 |dem, ibidem.
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3.8. Por ai logo se vé que, além de questdes relacionadas as pré-compreensdes do
interprete em face de tema bastante de sensivel, a sexualidade humana, o debate sobre a
matéria traz a tona o confronto de concepcbes sobre normas constitucionais. Dentre elas, um
que ndo concede, ou da pouca primazia, a normatividade dos chamados principios juridico-
constitucionais, apegados que estao ao estado da arte da teoria constitucional ainda sediados
temporalmente no auge da teoria do positivismo juridico, que procurava disciplinar a vida
social a partir de regras estritas insculpidas pelo legislador ordindrios em seus cédigos.

3.9. A segunda, fruto dos ganhos da teoria constitucional nos ultimos tempos, cuja
doutrina nos adverte que existem dois tipos de normas, as que veiculam principios e as que
veiculam regras, ndo obstante isso, mesmo a doutrina ndao sendo unanime no que realmente
diferencia as regras de principios, e, por conseguintes, ainda grasse certa controvérsia sobre
as diferenciacdes possiveis entre estas, todos sao unanimes em afirmar a plena normatividade
dos principios”, posto que estes possuem a qualidade da injuntividade das normas juridicas

4. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL. OS PRESSUPOSTOS DE ENTENDIMENTO DO
PROBLEMA DA INTERPRETACAO CONTITUCIONAL.

4.1. Em sede de hermenéutica constitucional, cabe desde logo deixar claro os

pressupostos hermenéuticos em que nos apoiamos para o deslinde da gquestao. Com efeito,
uma vez que estes pressupostos presidem a inteleccao normativa, a leitura do texto e

facilitam o entendimento do percurso hermenéutico empreendido pelo intérprete, revela-se de
todo importante elenca-los desde ja.

4.2. Dai que, para chegarmos ao resultado interpretativo concernente a
interpretacao-aplicacdo das disposicoes normativas concernentes ao problema da unido
estdvel entre pessoas do mesmo sexo, verificamos a existéncia de diversos caminhos
hermenéuticos, possibilitando todos condicdes de possibilidade para um mesmo resultado

interpretativo, como se vera.

4.3 Por conseguinte, a abordagem serd feita tendo em conta estas diversas sendas
hermenéuticas, uma vez que possibilitam ao interprete chegar a um resultado interpretativo
que, tanto por via de interpretacao extensiva, guanto analégica das disposicoées legais
aplicdveis - considerando desta forma o substrato tedrico fornecido pela hermenéutica juridica
classica -, como pela aplicacdo direta dos principios constitucionais, poder-se-ia chegar ao
mesmo resultado interpretativo, qual seja, o que abriga a unido estdvel entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar legitimamente protegida pelo ordenamento
constitucional, assim, uma interpretacdo aceitdvel do ponto de vista da razdo e, mais ainda,
endossada, em grande medida, tanto por um nUmero expressivo de doutrinadores que se

27 Dworkin, Ronald. Uma Questao de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
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debrucaram atentamente sobre o problema, oriundos tanto da doutrina constitucional quanto
da doutrina civilista ?® sendo, ainda, da mesma forma, esta conclusdo corroborada por um
numero também expressiva de decisdes judiciais, colacionadas ao final da manifestacdo.

4.4, Dessarte, colacionamos os posicionamentos tanto a favor, quanto contrarios, e
assim, tanto dos que advogam a tese da impossibilidade de uma interpretacao extensiva ou
analégica das disposicées, cujos entendimentos estdao na linha de que em terra brasilis ndo é
possivel este entendimento, posto ndao se revelar constitucionalmente adequado que se
amplie o conceito de uniao estdvel tutelado para abarcar ai as pessoas do mesmo sexo em
funcdo do débice expresso na Constituicao, a referencia a homem e mulher constante do § 32
do art. 226, uma vez que isso violaria a letra do Texto constitucional de forma flagrante.

4.5. Diversamente, outro setor da doutrina e da jurisprudéncia afirma que, na
verdade, entender desta forma - que é vedado a tutela estatal dessas unides - é que se revela
constitucionalmente inadequado. Portanto, seria justamente este entendimento que

afrontaria a Constituicao. E isto se pode observar tanto em face de interpretacdes que se
fundam exclusivamente em pressupostos pés-positivistas, vazadas, em grande medida, na
normatividade direta dos principios constitucionais ou, - ainda que assim nao se compreenda,
tendo em vista, principalmente, a dificuldade verificada tendo presente o primado do principio
majoritario, - mesmo teorias da interpretacao, cujo estilo e conteldo se filiam intimamente a
hermenéutica juridica classica.

4.6. Resulta do que se disse, nao somente tendo como ponto de partida uma
interpretacdo fundada em uma doutrina que tem como_caracteristica o destaque do papel
desempenhado pelo carater aberto das normas plasmadas numa Constituicdo, por ser esta um
documento que reflete uma sociedade plural e complexa ( Konrad Hesse, Peter Haberle,
Gustavo Zagrebelky, J.J. Canotilho, e entre nés L. Roberto Barroso, Inocéncio Martires Coelho,
Plauto Faraco, dentre iniUmeros outros), mas, da mesma forma, enfatize-se, poder-se-ia
chegar-se a_mesma conclusao e, portanto, ao mesmo resultado interpretativo, com a
utilizacao de principios interpretativos da hermenéutica classica. (Karl Larenz, Miguel Reale,
Carlos Maximiliano).

4.7. E, além destes, consigne-se a existéncia de todo um setor da doutrina que
defende, no ambito da interpretacao juridica, o sincretismo metodoldgico, asseverando,
assim, que os métodos da hermenéutica cldssica e da hermenéutica constitucional, por
exemplo, nao andam em paralelo ou se encontram no infinito, eles sao, no fundo, em grande
parte, pelo menos, os mesmos principios, com nomes de batismos apenas diferentes,
conforme licdo esposada por Virgilio Afonso da Silva. Por conseguinte, feitas estas
consideracoes, ja se revela possivel alinhavar alguns desses supostos:

a) a abertura material da constituicao, teorizada ou recolhida sua teorizacao por

2 Nas palavras de Konrad Hesse “O objetivo da interpretacdo é chegar ao resultado constitucionalmente “ correto”

através de um procedimento racional e controldvel, fundamentando esse resultado de modo igualmente racional e
controlavel e criando, dessa forma, certeza e previsibilidade juridicas, ao invés de acaso, de simples decisdao por
decisao.” In HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.103.
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indmeros autores nacionais e estrangeiros (P. Haberle, Canotilho; J. Afonso da
Silva).

b) a utilizacdao dos postulados interpretativos, exclusivos ou nao, da
hermenéutica constitucional. Assim, pois, sejam eles especificos do direito
constitucional (K. Hesse, J.J. Canotilho), sejam eles meros desenvolvimento de
postulados da hermenéutica cldssica, dentro da proposta de sincretismo
metodolégico em sede de principios interpretativos (Virgilio Afonso da Silva®?),
dentre os quais, principalmente, os principios da unidade da constituicao, do
efeito integrador, da maxima efetividade das normas constitucionais;

c) A utilizacdo de ferramentas hermenéuticas postas pela teoria critica do
direito, que procura afastar os excessos do positivismo consubstanciados num
normativismo que nao se preocupa, € assim, nao se incomoda com a criacao de
verdadeiras injusticas quando da aplicacao da norma geral e abstrata aos casos
concretos. Recusando-se a enveredar por uma seara extremamente positivista,
que se filia, e assim, somente permite uma interpretacao limitada, fundada tao-
somente na literalidade do preceito normativo. (Plauto Faraco de Azevedo)>’;

d) A necessidade da hermenéutica dos direitos fundamentais buscar a inclusao
do outro (J. Habbermas, Menelick de Carvalho Netto’l. E, a par disso, se procurar
distinguir os discursos de producao e aplicacao do direito, recuperando a
proposta de direito como integridade (Dworkin).

e) a utilizacao mesma dos métodos hermenéuticos cldssicos, (Carlos
Maximiliano), principalmente a problematizagao do resultado interpretativo e do
principio da sistematicidade da interpretacao.

4.8. Estes supostos, verdadeiros pontos de apoio hermenéuticos, sdo como uma
alavanca arquimediana32 para a perfeita compreensao do problema aqui agitado.
Principalmente, em face da primeira percepcao que se apresenta, que pode se revelar
extremamente féacil, e por isso bastante atraente, constituida no entendimento ( In claris
cessat interpretativo33), que conduza, em face da literalidade do § 32 do art. 226, com as

29 S|LVA, Virgilio Afonso da. Interpretacao Constitucional e Sincretismo Metodoldgico. In Interpretacdo Constitucional.

Org. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

30 AZEVEDO, Plauto Faraco. Critica & Dogmatica e Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sergio Fabris editor, 19

31 CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais. In

Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Coord. José Adércio Leite Sampaio. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
Passim.

32 Entenda-se a metéfora cum granus salis, uma vez que ndo se desconhece a adverténcia de K. Hesse “ O interprete

ndo pode captar o conteldo da norma de um ponto de vista quase arquimediano, situado fora da experiéncia
histérica, mas apenas desde a concreta situacdo histérica em que se encontra, cuja plasmacao conformou seus
hébitos mentais, condicionando seus conhecimentos e seus pré-juizos.” Ob. Cit.p.109.

3 Na licdo de Carlos Maximiliano sobre o tema“ Disposicdes claras ndo comportam interpretagdo - Lei clara nao
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expressdes “homem” e” mulher”, a um resultado interpretativo gue bloqueasse qualquer
outro entendimento, que nao o de que, “sempre”, seria requisito para a configuracao da uniao
estdvel, a existéncia da diversidade de sexo, e assim, pelo menos dentro do atual marco
constitucional, embora, exclusivo e literal, gize-se, por importante, se poderia estender a
protecao desta entidade familiar as pessoas que tivessem orientacdao sexual diferente, posto
que, interpretacao contréria, na linha do reconhecimento das unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo afrontaria irremediavelmente a letra da Constituicao, cujos limites interpretativos
estariam sendo rompidos3?.

4.9. No entanto, no minimo, toda essa “facilidade” com que se chega a um certo
resultado interpretativo incomoda. E incomoda parcela doutrina de forma particular, como se
terd oportunidade de ver em alguns posicionamentos doutrinarios que, ndo obstante se
filiarem a tese da impossibilidade da unido estdvel de pessoas do mesmo sexo, por
entenderem faltar um supedaneo constitucional, tendo em conta o requisito necessario da
“diversidade” de sexos, certos autores se sentem pouco a vontade com este resultado
interpretativo, postulando, assim, uma outra forma de solver o problema, uma vez que nao
fecham os olhos®>_ao resultado flagrantemente injusto desta “vedac&o” interpretativa,
contudo, ao se filiarem a uma certa proposta dogmatica, a uma certa teoria do direito, sdo
incapazes de avancarem no seu entendimento, pelo menos, de forma direta.

4.10. E isto se d&, no minimo, por dois motivos que deixam o interprete em ddvida:

a) Nao obstante existir uma norma especifica, hd que se interpreta-la com o
conjunto da Constituicdo, posto que, como sabido: “nao se interpreta o direito
em tiras”, (Eros Grau) e, mesmo na hermenéutica cldssica, sempre se afirmou
a necessidade de uma “interpretacao sistematica” do direito, (Carlos
Maximiliano3®) e, a fortiori, uma a exigéncia da interpretacdo sistematica do
texto da Constituicdo. E, além disso, especificamente no tocante a
hermenéutica constitucional, a grande valia para os efeitos deste debate, dos

carece de interpretacdo - Em sendo claro o texto, ndo se admite pesquisa d vontade - famoso dogma axiomatico,
dominador absoluto dos pretérios hd meio século; a afirmativa sem nenhum valor cientifico, ante as idéias triunfantes
na atualidade. O brocardo - In claris cessat interpretativo, embora expresso em latim, ndao tem origem romana.
Ulpiano ensinou o contrdrio: quamvis sit manifestissimum edictum proetoris, attamn non est negligenda interpretatio
ejus - “ embora clarissimo o edito do pretor, contudo ndo se deve descurar da interpretacdo respectiva.”O mal de
argumentar somente com adagios muitas vezes redunda nisto: tomam-nos a esmo, isolados dos repositério em que
regiam muitas vezes casos particulares, e, descuidadamente, generalizam disposigdes especial. Quem abra o Digesto,
logo observa que a méxima de Paulo sé se refere a testamentos, revela um respetio, talvez exagerado, pela Ultima
vontade; evita que lhe modifiquem a esséncia, a parémia de Ulpiano refere-se a exegese do que teve forca de lei, ao
Direito subsidiario, aos editos pretérios.” Ob. Cit.p.27.

34 Sobre os limites da interpretacdo quanto a questdo debatida, tendo como instransponiveis os obstaculos

semanticos presente na Constituicdo, texto a seis maos por Lenio Luiz Streck, Vicente de Paulo Barretto e Rafael
Tomaz de Oliveira : Ulisses e o canto das sereias. Sobre ativismos judiciais e os perigos da instauracao de um terceiro
turno da constituinte, in www.jus.com.br.

35 Confira-se, a respeito, de que ndo se pode fechar os olhos a este problema, a deciséo do Min. Celso de Mello na

ADI 3.3300.

36 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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principios ou postulados interpretativos como o da unidade da constituicdo, da
eficacia integrativa, dentre outros (Konrad Hesse);

b) Porque transparece nitido, muito forte, o sentimento de que este resultado
interpretativo é iniquo e ndo realiza o desiderato constitucional concernente ao
principio da igualdade; nao materializa um projeto de comunidade integrativa,
solidaria, fraternal e igualitéria37, que, para citar as palavras do Min. Carlos
Ayres Brito: “ressaem das pranchetas da Assembléia Constituinte.”3®

4.11. Por esta compreensao, este background interpretativo, de que nos fala
Canotilho, por exemplo, que iniciamos o desvelamento das normas constitucionais. Assim,
esta primeira parte da manifestacdao procura se desincumbir e, assim, dar resposta uma
pergunta: guais 0s pressupostos tedricos-interpretativos de que se funda a compreensao das
normas constitucionais aqui utilizados, e a partir deles, buscar a melhor inteleccao das
normas constitucionais aplicdveis ao problema da unido estavel das pessoas do mesmo sexo.

4.2. A PRIMEIRA ABORDAGEM: A VISAO DO PROBLEMA A PARTIR DA TEORIA CRITICA
DO DIREITO - A DOGMATICA JURIDICA E O NORMATIVISMO

4.2.1. Sob o angulo da teoria critica do direito, lancamos mao dos ensinamentos de
Plauto Faraco de Azevedo que faz uma critica as interpretacbes da norma juridica
desvinculadas dos fatores histérico-sociais e, principalmente, guando o primeiro resultado
interpretativo encontrado ndo condiz com os valores maiores encampados pelo préprio
ordenamento juridico, posto que a restricao interpretativa a norma posta diretamente “nem
esgota as virtualidades de expressao normativa” e” nem alcanca o significado global do
direito”. Assim, pela proposta hermenéutica da teoria critica, o papel dos fatos subjacentes as
normas é destacado, e, por conseguinte, a leitura das normas juridicas que se propde é feita
também a partir de um melhor posicionamento do real( mundo do ser) frente a estas mesmas

normas ( mundo do dever ser) .

4.2.2. Com efeito, se o que estamos a discuti é um problema que a todos parece
evidente e, assim, “nao se pode fechar os olhos”, posto que nao se esta diante de uma
situacao passageira, de um modismo social, mas, uma um dado da realidade que pode ser

37 Nas palavras de Menelick Carvalho Netto “ Esses direitos fundamentais que sao direitos civis, politicos e sociais a

um sé tempo, que importam, sim, exatamente na superagdo, ou melhor, na compreensao desse processo de
aprendizado de constru¢ao de uma identidade como povo, como cidadaos que reciprocamente se respeitam em
suas diferencas, que foi a prépria trajetéria do constitucionalismo, como exigéncia universal de liberdade e de
igualdade de todos”. ( grifamos) Op.cit.p.155.

38 Voto na ADPF n2 130 “(...) Por isso que, em nosso Pafs, a liberdade de expressdo é a maior expressio da liberdade,
porquanto o que quer que seja pode ser dito por quem quer que seja. 10. Ora bem, a atual Lei de Imprensa -- Lei n®
5.250/67 --, diploma normativo que se pde na alca de mira desta ADPF, nao parece mesmo serviente do padrao de
democracia e de imprensa que ressaiu das pranchetas da nossa Assembléia Constituinte de 1987/1988"
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observado em todas as camadas sociais, parece fora de duvidas, entdo, por esta perspectiva,
que as normas juridicas ndo poderiam mesmo serem lidas, interpretadas e compreendidas,
com Unico e exclusivo manancial tedérico desvinculado do substrato fatico que pretendem
normatizar. Dai a critica empreendida por Plauto Faraco e sua proposta de extrair, também a
partir dos fatos, e nao tdo somente das normas, o resultado interpretativo que melhor se

ajusta a situacdo objeto de guestionamento juridico. Ou¢camos, entdo:

“Habituamo-nos, em conseqgliéncia, a pensar o direito como o conjunto
de normas prepostas a diferentes situacdes consideradas relevantes
pela ordem juridica. E, todavia, certo que essa concepcdo nem esgota
as virtualidades de expressao da normatividade juridica nem alcanca o
significado global do direito.”>°

4.2.3. Esta forma de pensar o direito, fiando tdao somente na leitura da norma
desvinculado do mundo real que pretende disciplinar, é objeto da critica do autor no seguinte
sentido:

“Revela-se, ademais, sua insuficiéncia, por fazer convergir a atencao
para a norma ja elaborada e integrada ao sistema juridico, descurando
da multipla gama de fatores, de variada ordem, tradutores das forcas
sociais, da luta de interesses e do confronto de valores que presidem
sua criacdo. O resultado é essa concepcdao, centrada na norma,
considera a ordem juridica de modo asséptico e estatico. Por essa
forma, menospreza e falseia seu aspecto dinamico, ao falar do processo
interpretativo é necessdrio dizer a partir de que se fala, isto é, quais os
pressupostos que orientam e condicionam esse processo. O processo
interpretativo pressupfe uma posicao previamente assumida em
relacdo ao direito e a vida, gue nele vai refletir-se inelutavelmente. Por
outras palavras, a questdo da interpretacdo guarda indissociavel
vinculacdao com a idéia que se tem do direito, em certo contexto
histérico-cultural, bem como do modo por que se liga essa idéia a vida,
as necessidades e finalidades humanas. “

Razao mesma de sua existéncia, que tdo somente se desvela no
momento em gue suas normas sao aplicadas. Antes disto, por mais bem
elaboradas e assentadas na ordem juridica, ndo deixam de ser as
normas juridicas algo de tedrico, gque precisa ser experimentado e
avaliad4c(>), em conformidade com os resultados gue produzam no meio
social.

39 |dem, ibidem.

40

Op cit.p.12.
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4.2.4. Relevante notar, assim, que o sentido da norma somente se obtém quando da
sua aplicacao, onde se constitui o teste definitivo e dotado da garantia da publicidade, por que
passam as normas juridicas ao sair dos diplomas legais e penetrar na realidade social para
resolver conflitos de interesses da vida intersubjetiva. E adverte sobre as necessidades de
consideracoes prévia do entendimento do direito:

“Querendo-se tratar, com alguma valia, da aplicacdao do direito e do
processo interpretativo que necessariamente a precede, é preciso
colocar-se algumas questdes preliminares, freqientemente deixadas na

sombra, mas nem por isso menos importantes ou menos decisivas.

4.2.5. E, nos mesmo passo, fundando-se na licao Eherlich, procura deixar claro que a
sociedade é o centro de gravidade do desenvolvimento juridico:

“De certo modo tudo no direito se refere a interpretacao. Elaboraram-se
leis para serem aplicadas a vida social e ndo ha aplicacdao sem prévia
interpretacdo. E a interpretacdo, que ndo é sé das leis em sentido
amplo, mas também dos fatos, sofre decisiva influencia dos
pressupostos em que se apdia.

Buscando-se clarificd-los, a primeira providencia a tomar consiste em
ver o direito dentro do processo histérico global, se ndo se quiser perder

de vista a sociedade, onde, como proclamava Eherlich, hoje como em
qualquer tempo, situa-se o centro de gravidade do desenvolvimento

juridico. "** _(grifamos)
4.2.6. E justamente este “ndo perder de vista a sociedade” que é preciso deixar em

destaque neste debate sobre unido estadvel, que nos remete ao debate sobre “entidade
familiar” ou “ entidades familiares” constitucionalmente protegidas, senao assistiremos, em
Gltima analise, ao que Gaston Morin assinalou como a “revolta dos fatos contra os Cédigos” ,
expressao citada Inocéncio Martires Coelho®, explicando que, “geralmente, esta revolta nao
se faz a luz do dia, faz-se de maneira camuflada, em obediéncia a uma curiosa lei socioldgica
segunda a qual a vida juridica nao se desenvolve a céu aberto, mas escondida debaixo de
nocdes técnica, que se conservam formalmente embora esvaziada em seu conteuddo.”, posto

41 Op.cit. p.14.
42 sua licdo estd assim vazada: “ Na seara do direito privado, mais especificamente no direito civil francés, em frase
que se tornou célebre - a “ revolta dos fatos contra os Cédigos” -, Gaston Morim assinalou, criticamente, que a nova
ordem juridica surgida daquela revolta ndo se implantou a luz do dia, nem alterou férmulas ou conceitos; ao contrario,
fez-se de maneira camuflada, em obediéncia a uma curiosa lei sociolégica segunda a qual a vida juridica nao se
desenvolve a céu aberto, mas escondida debaixo de nogdes técnicas, que se conservam formalmente intactas,
embora esvaziadas em seu contelido: ‘ Em faisant survivres I1&s mots aux réalités qu’ils recouvrent - arrematou, com
ironia, o famoso civilista - I'on évite a la masse des hommes La consciense des transformations sociales” In COELHO,
Inocéncio Martires. Interpretacao constitucional. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997, p.40-41.
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que, antes de 1988, como todos sabemos, havia um grande fosso, um enorme descompasso
entre as vidas vividas por aqueles que se uniam fora do matrimonio e a normatizacao dada
Cddigo Civil de 1916 que nao previa tal espécie de entidade familiar, sob a forma, justamente,
de unides estdveis, como a nos querer a dizer que havia, neste caso, uma clara revolta contra
uma Unica e determinada forma de entidade familiar, de vida em comum, o casamento,
plasmada nas normas juridicas que ndo correspondia a realidade de vivenciada por milhares
de pessoas. Assim, foi preciso vir a Constituicdo de 1988 para dizer em unissomo tom que
estas unides, por representarem também formas de afeto e consideracao, nao estavam, e
nao podiam mesmo estarem fora da protecao do Direito, e mais ainda, estavam, dentro do
direito e, no seu apice, na Lei Fundamental.

4.2.7. Com efeito, na esteira da licao colacionada, cabe trazer a tona o que
aparentemente estd as escondidas, a unido entre pessoas do mesmo sexo, sob pena de ver a
licdo de Gaston Morim concretizada e, assim, ver-se a “revolta dos fatos contra os cédigos” e
os coédigos aqui, serdo, por assim dizer, nada menos que um certo e determinado resultado
interpretativo que teima “ conservar-se formalmente” mas fica “ esvaziado em seu contetdo”,
que inadmite algo que estd presente no cotidiano de muitas pessoas, posto que, deixam as
normas distante dessa realidade “porgue longe dos dramas reais da vida“. Esta mesma
sensibilidade foi colhida por Plauto Faraco:

“Esse é o ponto de partida para a adequada colocacdo do processo
hermenéutico como de todo e qualquer problema juridico. E preciso
encarar de frente os fatos sociais, sem esquecer o que tem a linguagem
de conceitual, mas advertindo que “ a vida nao existe para os
conceitos, mas o0s conceitos para a vida”.

E preciso evitar o vezo persistente de apresentar as doutrinas e teorias
juridicas desligadas de suas condicionantes sociais e politicas, para que
ndo aparecam como puras construcdes do espirito entre as guais é
dificil escolher. "** (grifamos).

4.2.8. Esta observacdao é importante porque nos adverte sobre os
condicionamentos da pré-compreensao que se tem sobre o problema da unidao de pessoas do
mesmo sexo. E este tema é deveras sensivel, particularmente, em assunto que, até mesmo os
vocdbulos devem ser utilizados com cautela, por revelarem um grau significativo de
preconceito e discriminacao manifestados de iniUmeras formas:

“Toda e qualquer concepcao do direito em geral, e da hermenéutica em
particular, que ndo deite raizes nas necessidades sociais, revela-se
inconsistente e insuficiente, por maior que seja o engenho, o rigor
I6gico ou o grau de abstracao que alcance.

E preciso ver o processo hermenéutico por inteiro, isto é, reclamando

43 Op.cit. p.15.
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“uma palavra (escrita ou oral) ou uma prética, que constitui seu objeto;
um autor, o intérprete; métodos destinados a atingir o objetivo
buscado; e, ademais, a consideracao do contexto histérico-social no
qual esta operacao se realiza.”

A consideracdo do contexto histérico-social, em que se insere e se
realiza o processo interpretativo, é indispensavel para perceber-se

(eventualmente para modificar-se) o substrato teérico a orientar o
raciocinio na aplicacdo das normas juridicas, o papel ideolégico da
formacdo juridica e os efeitos satisfatérios ou insatisfatério desse
processo._

Ainda, a consideracao das coordenadas histérico-sociais da atividade
interpretativa agird como seguro anteparo contra a inclinacao
mecanicista e o simplismo silogistico que muitos autores enganada ou
enganosamente teimam em conferir-lhe.”

Por isso que Miguel Reale, em funcao da possivel distancia entre fatos e normas,
a partir da escola da exegese aduz:

“A distincdo entre interpretacao extensiva e interpretacao estrita, esta
de maior alcance no campo do Direito Penal e na aplicacdao das regras
de carater excepcional ( no impropriamente chamado do “ Direito
Excepcional”, serviu, na realidade, de instrumento técnico que permitia
a adequacado das normas as relacdes sociais, em funcao da tdbua de
valores dominantes. Entendendo-se de estrita interpretacao, coarctava-
se a incidéncia de uma lei superada pelos fatos; interpretando-se
extensivamente uma outra, preenchia-se uma falha da legislacdo.”**

4.2.9. Notadamente, a partir da consideracdo do contexto histérico-social é gque se
pode verificar os diversos resultados interpretativos, pondo-se a nu pré-compreensoes
vazadas em argumentos que ndo se podem levantar em um debate travado na esfera publica
sobre a questao da homossexualidade humana. Uma vez que, numa sociedade que se diz e
ser quer plural, o esteio normativo dos principios da liberdade e da igualdade imuniza desse
debate concepcbes fundadas em preconceitos de toda ordem, tendo em conta que
determinadas condutas discriminatérias, até mesmo no recesso privado, se encontram
mitigadas de uma forma ou de outra, em razao da possibilidade de aplicacao direta das
normas de veiculadoras de direitos fundamentais as préprias relacdes privadas, quanto mais
nas relacdes aqui discutidas, relacdes que envolvem o Estado, previdenciarias, estatutdrias,

44 REALE, Miguel. Li¢bes Preliminares de Direito. 242 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.282-283. Isso sem antes
asseverar, ainda com relacao a escola da exegese que “ E claro que, logo apds a elaboracdo e a promulgacdo do
Cédigo, uma concepgdo rigida como essa podia prevalecer sem maiores contrastes, dada a correspondéncia que,
durante algumas décadas, exitiu entre as estruturas sociais e o conteddo das normas. Em linhas gerais, enquanto nao
houve mudancas sensiveis nas relacées sociais, a suposta intencdo do legislador coincidia com a intencao do juiz, isto
é, com o que este considerava ser justo no ato de aplicar a regra em funcao de seus estritos valores graméticas e
|6gicos.” op.cit. p.282.
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dentre outras, onde se encontram fora duvidas a aplicacao dos principios encontrados nas
normas definidoras de direitos fundamentais. Plauto Faraco encontra na licdao de Recaséns
Siches, o tedrico da légica do razodvel, um caminho a ser seguido para dificuldades desse
jaez:

“Contrariamente a essa tendéncia, pondera lucidamente Recdsen
Siches que o problema de decidir se uma norma é ou nao aplicavel a
determinado caso concreto ndo se pode resolver através de processos
de légica dedutiva. Nao se trata de” extrair, por via de inferéncia,
conclusbes de determinados conceitos juridicos. Pelo contrdrio, o
problema sé encontra solucao ponderando, compreendendo e
estimando os resultados praticos que a aplicacdo da norma produziria
em determinadas situacdes reais.”

4.2.10. E justamente isto que os autores que advogam a possibilidade da unio estavel
entre pessoas do mesmo sexo argumentam. Nao se pode admitir uma interpretacao rasa,
literal, sem maior andlise das conseqiéncias hermenéuticas deste normativismo, uma vez que

0 resultado interpretativo gque exclui uma grande quantidade de pessoas dos beneficios
estatais ou mesmo, das possibilidades de solucao de conflitos intersubjetivos considerando o

afeto entre duas pessoas como fato social juridicizado pelo direito de familia e, portanto, como
unido estavel, revela-se iniquo, e ndo pode ser tolerado pela ordem juridica, uma vez que esta
ordem juridica que abraca em seu interior principios da mais alta relevancia como o da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da seguranca juridica, todos,
portadores de valores caros ao processo civilizatério. Nesta senda, continua, ainda, com
arrimo nas licdes de Ricasen Siches:

“E fundamental sublinhar-se, até para contrabalancar e afastar a
reducdo légico-mecanicista sempre persistente em amplos setores da
doutrina e do ensino juridicos, algumas assercdes que podem ter como
axiomdticas no raciocinio orientador do processo hermenéutico no
deslinde das questdes praticas.

A primeira delas consiste em lembrar que “o contelddo de uma norma
legislativa ndo é uma proposicao valida em si e por si, como sucede, por
exemplo, com as proposicdes da légica ou da matematica... Um
principio matematico é valido sejam quais forem as conseqliéncias que
venham a produzir sobre a realidade.” J& aos preceitos juridicos nao se
pode atribuir validade imanente, independentemente dos casos a que
se apliqguem. “A indole do direito positivo ndo estd em constituir um
reino de idéias puras, validas por si sds, abstraindo-se toda aplicacao
real a situacdes concretas da vida....” E “ a_ validade das normas
juridicas positivas estd necessariamente condicionada pelo contexto
situacional em que e para que se produziram.”

4.2.11. Ora, ao dizer que nao se pode abstrair de toda aplicacao real as situacdes
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concretas da vida, a andlise empreendida aponta no_sentido de reafirma-se a necessidades
de verificar o resultado interpretativo, uma vez que nao se pode “ abstrair” as situagtes
concretas de vida, porque corre-se o risco de, ao fazé-lo, criar-se verdadeiras iniqlidades,
comuns e irrelevantes para um setor da doutrina, ( dura Lex sed Lex), mas, de uma
importancia fundamental para os que tem presente que o direito deve ser - ou pelo menos
procurar ser- justo, dai a preocupacao de que deve-se ter em mira tanto quanto possivel,
ndo somente o ideal de seguranca juridica possibilitado pelas normatizacbes, mas,
concomitante a isto, o ideal de justi(;a.45 Além disso, estas situacdes concretas da vida nao se
ddo somente no aspecto de modificacao do sentido das normas juridicas, atuam mesmo como
constitutivas de significados destas normas, na atualissima e consentanea licao encontrada no
texto de Inocéncio Martires Coelho:

“Mas ndo é apenas, genericamente, sob o aspecto da modificacdo do
sentido das normas, gue os fatos atuam sobre os modelos juridicos.
Rigorosamente, as situacdes da vida sao constitutivas do significado
das regras de direito, posto que é somente no momento de sua
aplicacdo aos casos ocorrentes que se revelam o sentido e o alcance
dos enunciados normativos.”

Por isso alguns juristas, como Péres Lufio, chegam a dizer que a norma

juridica ndo e o pressuposto, mas o resultado do processo
interpretativo, enquanto outros asseveram - a afirmacao categérica é

7

feita, com frequéncia, por Miguel Reale - que o Direito é norma e
situacao normada e que uma norma € a sua interpretacdo.

Dai, também Karl Larenz acentuar que a aplicacdo ou a aplicabilidade
das normas aos casos concretos constitui aspecto imanente da prépria
interpretacao juridica, verdadeira condicao de possibilidade do afazer
hermenéutico, que ndo se pode desenvolver abstratamente, antes
exige um ir-e-vir ou um balancar de olhos entre a norma e o fato ou
entre a possivel interpretacao e o seu resultado.

Sob essa perspectiva, pode-se dizer que a constante adequacao das
normas aos fatos apresenta-se como requisito sine qua non da prépria
efetividade do direito, que sé funciona na medida em que se mantém
sintonizado com a realidade social, da qual emerge e sobre a qual atua.
Encaradas sob essa 6tica, as transformacdes sociais, usualmente

apontadas como fendmenos externos e alheios a vida dos enunciados
juridicos - afinal de contas, como diria Kelsen, a distincdo entre ser e

45 Lembramos aqui um dos decalogos de Eduardo Couture: “Teu dever é luta pelo direito; porém, quando

encontrares o direito em conflito com a justiga, luta pela justica” Em outros termos “ (...) Porém, a luta pelo direito
suscita, a cada dia, o problema do fim e dos meios. O direito ndo é um fim, mas um meio. Na escala dos valores, ndo
aprece o direito. Aparece, no entanto, a justica, que é um fim em si, e a respeito da qual o direito é tdo-somente um
meio para atingi-la. A luta deve ser, pois, a luta pela justica.” COUTURE, Eduardo. Os Mandamentos do Advogado.
Trad. Ovidio A. Baptista da Silva e Carlos Otavio Athayde. 32 ed. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1987.
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7

dever ser é um dado imediato da nossa consciéncia - deixam de ser
encaradas como as corrosivas “ revoltas dos fatos contra os cdédigos”
para serem compreendidas como fatores de atualizacdo daqueles
enunciados e, por essa forma, de regeneracao da sua forca
normativa.”*® ( grifamos).

4.2.12. Sim, porque somente quando da aplicagao literal do § 32 do art. 226 da
Constituicdo que se pode verificar a extensao da lacuna decorrente da aplicacdo literal
daquele preceito. Lacuna esta que, a toda evidencia, nao pode ser considerada como um
siléncio eloqiiente*’, discussdo que serd retomada a frente, ja ferindo um tema caro para a
aplicacdo das normas juridicas, que a doutrina chama de separacdo dos discursos juridicos,
entre discurso de justificacao do direito e discurso de aplicacao, asseverando que:

“De onde se segue que a aplicacdo das normas juridicas, nascidas como
respostas ao estimulo produzido por certos fatos, nao se pode
compadecer com o conceptualismo e o dedutivismo que insistem em
converté-las em “ principios a priori, com validade absoluta, isto é
universal e necessaria.” E ao que tém levado a “ “mania logicista” e as
“ jurisprudéncia conceituais” , no esquecimento de que “ uma norma
juridica é um pedaco de vida humana objetivada, que, enquanto esteja
vigente, é revestida de modo atual pelas pessoas que a cumprem ou

aplicam, e que, ao ser revivida, deve experimentar modificacbes para
ajustar-se-as novas realidades em que e para que é revivida.*®

4.2.12. Ao pontuar que a norma juridica “é um pedaco da vida humana objetivada” e,
ainda, que a norma juridica “ ao ser revivida, deve experimentar modificacdes para ajustar-se
as novas realidades em gue e para que é revivida, bem nos lembra o longo caminho e, assim,
toda dificuldade gue passou o reconhecimento da unido estavel entre nds. E estamos a falar
da unido estavel de pessoas de sexo diferente. Cujo percurso de dignidade juridica percorreu
desde o enfrentamento da sua igual “invisibilidade”, reinante no discurso dos que “ enganada
ou enganosamente” nao viam este fato social, passando pelo reconhecimento timido, como
meras “sociedades de fato”, até a sua valorosa positivacdo na Constituicdo de 1988, o que,
por si s6, como veremos, nao foi o bastante para que fosse, num primeiro momento, ao
menos, discutidos os conflitos intersubjetivos nas varas de familia, posto que, mesmos pés
1988 alguns juizes ainda remetiam processos gue tinham como fundamento a uniao estavel

46 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacao Constitucional. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997, p. 40- 41.

47 Contudo, desde ja, antecipa-se uma licdo importante de Luis Roberto Barroso sobre o tema “E certo que a

Constituicdo de 1988 faz mengao apenas a unido estavel entre homem e mulher, no que foi seguida pela legislagao
ordindria. Em capitulo subseqiiente serd examinado este ponto, onde procuraréd demonstrar que o constituinte ndo
exercitou um silencio elogliente, mas deixou o tema aberto a evolugdo dos costumes e do Direito. Por ora cuidou-se
apenas de destacar que as relacdes entre pessoas do mesmo sexo apresentam os requisitos apontados por toda a
doutrina contemporanea como essenciais para a caracterizacao de entidade familiar, que consistem na afetividade e
na comunhao de vida.” ( grifamos). BARROSO, Luis Roberto, op. Cit.p. 127.

48 AZEVEDO, Plauto Faraco.
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para as varas civis uma vez que “ nao havia ainda legislacdo a respeito”, nao obstante todo o
vigor do mandamento constitucional sobre o assunto.

4.2.13. Veja-se, entao, que nem o ajuste do direito positivo no seu mais alto grau,
como se deu com a positivacdo da unido estdvel na Constituicdo Federal, foi o bastante para,
logo apds a promulgacado da Constituicdo, alterar a percepcdo de alguns operadores do direito
sobre a unido estavel, uma vez que parte dos que faziam a jurisprudéncia ainda relutavam,
mesmo diante deste novo fato juridico e se dessem conta que este fato social da mais alta
relevancia estava ligado muito mais ao direito de familia e ndo ao direito obrigacional,
fazendo, assim, uma interpretacao conhecida como “retrospectiva” da norma constitucional.

4.2.14. Aqui, releva notar a sempre lembrada licao de Kruger, citada por J.J. Canotilho,
sobre giro copernicano da eficacia das normas constitucionais concernente aos direitos
fundamentais, vazada na afirmacdo de que “nao sao os direitos fundamentais que giram em
torno da lei, mas a lei que gira em torno dos direitos fundamentais” que deve ser trazida a
colagao, para se reafirmar que as normas definidoras de direitos fundamentais nao estao a
disposicao do legislador, que, se assim, fosse, lhes infundiria o conteddo que Ihe aprouvesse, e
além disso, possuem esta eficacia imediata, por expressa determinacdo constitucional. Por
conseguinte, tais normas independem de interposicao legislativa para produzirem efeitos no
mundo juridico, sob pena de, ndao sendo assim, sua constitucionalizacdo de nada valer,
principalmente se o legislador se guedar inerte por um longuissimo tempo, como ocorre ainda

hoje com varias normas ainda carentes de complementacdo legislativa para obterem a
eficacia desejada pelo legislador constituinte. No mesmo passo, continua:

Estas consideracoes, tecidas por Recaséns Siches, ao tratar “da nova
perspectiva da equidade”, constituem sélido fundamento em que ha de
assentar a atividade do intérprete na realizacdo do trabalho
hermenéutico, impedindo-lo de ceder ao automatismo, em que bem se
acomodam a deficiéncia de formacdo e a docilidade acritica, na
aplicacdo das normas juridicas, sejam elas quais forem. Também
permitirao que se considere a funcao do juiz, revelando que o seu
desempenho importa sempre em “uma atividade estimativa e, portanto,
na realizacdo implicita ou explicita de uma série de valoracoes.”*°

4.2.15. A frente, o mesmo doutrinador discute sobre a limitacdo positivista e assim, a
cisdo no discurso juridico, das dimensdes normativas e axioldgicas levados a efeito pelo
positivismo juridico, e seus reflexos na concepcao do direito e no processo hermenéutico, tal
qual se da, na sua visao, pela utilizacdo de um pensar “positivista tecnocratico” que sé tende
a ocasionar a morte da cultura juridica:

“sucede que, precisamente nessa revivescencia vigentes para ajustar-
se as realidades em que e para que sao revividas, é que pode por-se ao
juiz a guestao da lei injusta.

4 17,
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A simples colocacdo desse problema sé pode ser feita superando-se a
cisao artificialmente operada no discurso juridico, em nome da “ciéncia
juridica” de onde derivam profundas conseqiiéncias para a concepcao
do direito, o raciocinio juridico e, em conseqliéncia, para o processo
hermenéutico.

Essa cisdo deriva de uma reducdo gnosiolégica acanhada e
insustentdvel, em absoluto descompasso com os dados da moderna
investigacao cientifica voltada ao campo social.

Consistem ela em compartimentar o conhecimento do direito, dividindo-
0 em duas partes estanques, uma ldgica, ocupando-se da “ ciéncia das
normas”, e outra, axiolégica, a que incumbiria o trato dos valores tanto
subjacentes quanto buscados pela ordem juridica.

(..)

Destas duas partes, em que assim se fraciona o direito, ressalta,
ademais, a importancia primordial da primeira, figurando a segunda
como seus ornamentos, a ser especulado por quem tiver o lazer para
cultivar os “jogos do espirito”.

Todavia, esta cisao pretensamente cientifica nao se pode sustentar
sendo desmentida até mesmo pela estrutura das regras juridicas de
conduta, em cuja hipdtese legal ndo se enunciam simples juizos de
natureza hipotética, eis que nesses juizos estdo implicitos valores a
serem resguardados.

O discurso juridico sé pode articular-se convenientemente na medida
em gue haja um permanente “ transito” légico-axiologico a dirigi-lo.
Sem o que serd impossivel compreender e valorizar o direito ou sobre
ele validade raciocinar.

Essa reducdo gnosioldgica contraria, ademais, a normal inclinacdo do
espirito que, descrevendo ou analisando, valoriza, e para valorizar,
necessita descrever ou analisar. Nao se pode pedir aos juristas que
abram mao de parte de suas faculdades racionais em presenca das
instituicdes e conceitos juridicos.

“

Essa reducéo gnosioldgica, levada a efeito pela via da na
cientificidade” dos juizos valorativos sobre o direito, reflete-se sobre a
solucao do problema ontolégico do direito. Direito, nesta perspectiva,
ndo serd senao o direito positivo, posto pelo Estado, abstraidos o juizo
que dele se faca e as condicbes relativas as forcas sociais, a sua origem
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e aguelas relativas aos resultados que produz no meio social. Afasta-se
do campo juridico tudo o que ndo diga respeito a analise formal e a
dinamica interna das normas produzidas e garantidas pelo aparelho
estatal. Se de sua efetiva aplicacdo advém bem-estar ou maleficios
sociais, € uma questdo considerada fora dos limites do pensamento e

da ac&o dos juridicas.” *° ( grifamos).

4.2.16. Destarte, a par destas consideracdes, de que ao verificar que o resultado
interpretativo que chegou o interprete contaria determinados valores juridicos (axiologia)
positivados em texto normativos (dogmaética), deve o intérprete procurar o resultado
interpretativo que melhor se adéqglie as pretensdes de correcdo e justica do ordenamento
juridico, como forma de manter a coeréncia deste ordenamento, esta é uma atitude
gnosiolégica consentdanea com os avancos alcancados pela ciéncia juridica, tendo em vista
que o direito ja ndo se compadece com formulacdes tedricos advindas do simples interpretar
normas postas, distantes da operacdao de aplicacao do direito, e por assim, sem se
comprometer com o melhor resultado possivel dessa interpretacao/aplicacdo da norma
juridica.

4.2.17. Nesse sentido, o que Plauto Faraco propde, e bem se acomoda ao que estamos
a falar, € que nao é possivel esta cisao operada pelo positivismo entre uma ciéncia das
normas e a axiologia, sendo que esta Ultima seria uma ciéncia voltada apenas aos que se
interessam por filosofia, e nao por juristas, o que para estes seria tdao somente um verdadeiro
ornamento para o pensamento juridico. Longe disso, posto que no atual estado da arte do
Direito e, particularmente dos avancos e conquistas no campo da interpretacao juridica, deve
ser esta cisdo evitada tanto quanto possivel, pelo motivo, como supra referido, de nao se
andar em caminhos diferentes a justica e a seguranca juridica. Por conseguinte, é
perfeitamente tanto possivel quanto desejavel, se perquirir sobre o conteddo do resultado
interpretativo alcancado prima facie, e com isso, verificar se correspondem este primeiro
resultado interpretativo, geralmente literal, ao sistema de valores positivados nas normas
juridicos constitucionais, mormente os principios constitucionais, com sua forca ao mesmo
tempo de normas de condutas e possibilitadoras de correcdes interpretativas.

4.2.18. O mesmo faz uma adverténcia no sentido de que o juristas nao se afastem do
drama humano, e para isso utilizem os éculos de “um aparato conceitual que lhes garante
um confortdvel afastamento do campo da luta”.

“Em nome da autonomia da “ciéncia do direito”, assim construida e
limitada, aferram-se os jurista aquilo que &” puramente” juridico. As
teimosas investidas de um mundo em vertiginosa mutacdo, as crises
sociais sucessivas, ao clamor da vida gue reclama nova configuracao
politica-juridica, inspirada pela ética da solidariedade em um universo
cada vez mais interdependente, o0s juristas respondem com o
refinamento de suas técnicas analitico-descritivas, encarando o drama

30 Op.cit.p.17-18.
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humano com o 6culos de um aparato conceitual gue lhes garante um
confortavel afastamento do campo de luta”>'.

4.2.19. Assim, o jurista nos lembra que, além disso, que é justamente no campo da
interpretacao que o entendimento positivista do direito se mostra mais insuficiente para a
solucao de problemas que carecem de um entendimento dos fatos sociais subjacentes as
normas de conduta. Isso é de todo verificado quando, por uma interpretacdo que nao vai
além da literalidade, se propde o impedimento juridico de uma realidade que se impde como
inconteste no corpo social, como sao as unides de pessoas do mesmo sexo. Que, pela via
interpretativa operada pelo positivismo classico nao passariam estas unides de fatos sem
relevo juridico, ou, quando muito, fatos regulados pelo direito obrigacional, como que se
“fossem um simples contrato”, uma vez que, pelo menos dentro do direito de familia, ndo
encontrariam previstas em nenhum” norma” juridica da qual se pudesse” subsumir” a norma
ao fato, revelando com esta interpretacao que a vida afetiva de milhares de pessoas seria
mais que nada juridico, por” procurar desconhecer” o direito estas relacdes de afeto:

“Pois, nao ha lugar onde a concepc¢ao positivista do direito se mostre
mais insuficiente do que na interpretacdo das normas juridicas, que, ja
se disse, é insepardvel da interpretacdo dos fatos sociais. E que a
atividade do interprete, especialmente a atividade judicante, tem que
ser efetivamente e essencialmente valorativa. S6 por isto ja contraria,
na pratica, a afirmativa tedrica, ideologicamente veiculada pelo
positivismo, de que a consideracao valorativa do direito, por nao ser

cientifica, deve ser expungida do raciocinio jurl'dico"52.

E, numa critica ao exegetismo:

“(...) O _positivismo torna-se, por esta forma, um obstéculo, que tolhe e
complica a evolucdo e superacao do direito e, em conseqliéncia, a
evolucdo e superacdo dos dados histérico-sociais.”>>

4.2.20. Nao é dificil de verificar que isto se mostra de todo evidente,
particularmente quanto a evolugcdo das normas ligadas ao direito de familia. Posto que, numa
rapida analise, a historicidade destas normas permite que se afirme gque desde a evolucao das
normas preconizando a igualdade entre filhos, isto &, principalmente com a Constituicao de
1988, que proibiu o fim das classificacbes execraveis como de “filhos bastardos”

“adulterinos”, incestuosos>*, “ilegitimos”, onde a culpa pelas escolhas realizadas pela mae e o

31 Op.cit.p.21.
32 Op.cit.p.23.
33 Op.ci.p.24.

> Edson Fachin na sua nota 299 leciona: “ Apés a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a Lei n. 7.841, revogou
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pai ficava como um fardo perpétuo para o filho, >3 passando pela protecao constitucional na
unido estavel, tudo isso_aponta no sentido de que nao é mais possivel ao intérprete da norma
extrair significados contrarios aos principios da igualdade e do respeito a dignidade da pessoa
humana, , em especial, em sede de direito de familia, cuja alteracdo de rumo dada pela
Constituicao de 1988 foi “copernicana”.

4.2.21. Na mesma senda, nesta linha da evolucdo das normas juridicas, e exemplo da
mais alta relevancia é a luta por igualdade género, onde a mulher, outrora considerada
semicapaz apés o casamento, atinge hoje um patamar de igualdade impensavel dentro do
desenho institucional proposto no Cddigo Civil de 1916°° e consolidada - pelo _menos
juridicamente -, nos novos marcos politicos-juridicos advindos da vigéncia da Magna Carta de
1988, inclusive com legislacdo especifica protetiva de violéncia doméstica, “
independentemente de sua orientacao sexual”, tema que serd retomado a frente, posto que,
sinaliza que a orientacao sexual deixou de ser considerada, ou por outro modo, passou a ser
considerada de forma a nao excluir da sua protecao a pessoa por causa de sua orientacao
sexual, para efeito da protecao estatal, e aqui, singularmente, a protecao estatal no seu maior
nivel, transformando em bem juridico penalmente tutelado.

4.2.22. Some-se a isso, ainda, o fato de que a possibilidade de dissolucdo do vinculo
conjugal somente foi possivel entre nés a partir em 1977, quando se constitucionalizou-se o
divércio. O que nao se fez sem antes verificar um total descompasso entre as normas juridicas
e a realidade vivenciada por milhares de pessoas que, rompendo relacdes que terminaram
por motivos infindaveis, ndo podiam casar-se novamente por causa de uma ordem juridica que
teimava em “fechar os olhos” para uma realidade ébvia. Com isso, tendo presente a
constatacdo de que sociedade ndo “ruiu” com o divércio, como vaticinavam aqueles que o
inadmitiam, longe disso, estd hoje o instituto do divéorcio bem assentado na nossa cultura
social e juridica, possibilitando até mesmo que seja realizado, preenchidos os requisitos legais,
em cartério extrajudicial, a teor da alteracdo produzida pela Lei n? 11.441/2007°’.

expressamente em 1989 o artigo 358 do Cddigo Civil que proibia o reconhecimento de filhos adulterinos ou
incestuosos, ja revogado tacitamente pelo texto constitucional. Em 90, entra em vigor o Estatuto da Crianca e do
Adolescente através da Lei n. 8.069 derrubando as limitacdes ao reconhecimento de filhos havidos fora do casamento,
secundada em 1992, pela Lei da Averiguagao Oficiosa da Paternidade ( Lei n. 8560 de 1992). Op. Cit. 224.

35 Vide o capitulo IV - Do Reconhecimento dos Filhos Ilegitimos”, arts. 355 a 368 do Cédigo Civil de 1916.

3¢ por todos, relembremos algumas disposicdes neste sentido, em especial o antigo art. 233 e seus incisos do antigo

CC de 1916. “ O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos ( art. 240,247 e 251).Compete-lhe :I-A representacdo legal da familia;ll- A
administragao dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao marido incumbir administrar, em virtude do
regime matrimonial adotado, ou de pacto antenupcial ( art. 178, §9%1,¢,274,289,| e 311); llI- O direito de fixar o
domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberacdo que a
prejudiqguem;IV-Prover a manutencao da familia, guardadas as disposicdes dos arts. 275 e 277.

>7 Art. 30 A Leino 5.869, de 1973 - Cédigo de Processo Civil, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 1.124-A:“Art.

1.124-A. A separacao consensual e o divércio consensual, ndao havendo filhos menores ou incapazes do casal e
observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as
disposicdes relativas a descrigdo e a partilha dos bens comuns e a pensao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a
retomada pelo cénjuge de seu nome de solteiro ou a manutencdo do nome adotado quando se deu o casamento.§ 1o
A escritura ndo depende de homologacao judicial e constitui titulo habil para o registro civil e o registro de iméveis.§
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4.2.23. Neste passo, por ilustrar bem o supra referido, trazemos a colacdao um
enxerto de Edson Fachin, que apés nominar o casamento como a metédfora do “alcancando
v00o sob 0 mesmo jugo”, complementa licdo com a metafora sobre o divércio:

“O POUSO: LIBERDADE DE NAO PERMANECER CASADO” Tanto é que,
com relacdo ao divdrcio, que é o modo mais completo, definitivo e
radical no sentido de atingir a prépria raiz da sociedade conjugal, fortes
resisténcias, principalmente de cunho religioso, durante muitos anos,
freiaram o ingresso da medida no ordenamento juridico.

Arrostando a concepcgao segunda a qual o vinculo é indissollvel, tem-se
como admissivel a presenca juridica do divércio. Os fatos aqui também
se impuseram. Originariamente provindo de emenda constitucional,
depois vertido na lei (Lei n® 6.515/77), o divércio passa a ser admitido
por uma sé vez. Mais tarde, com a Constituicdo Federal de 1988, o
divércio ndo tem mais essa limitacdo. Completa-se ai a dissolucao
matrimonial.”>®

4.2.24. Destarte, vé se pois, que ndo é possivel deter o fluxo histérico, e ndo poderia
ser diferente, uma vez que as normas existem para a vida, € nao a vida existe para as
normas, pois, na bem lancada licdo de Luis Edson Fachin sobre a familia “ é um corpo que se

reconhece no tempo”59 . E nem se diga que esse fluxo histérico, em sede de direito de familia

deixou a sociedade pior, apenas se acomodou aos novos fatos sociais, cujas bases, sem
sombra de duvidas estdo, principalmente, no principio da igualdade e, como a dizer, no
respeito ao préximo, seja este préximo o(a) filho(a), o (a) cdnjuge, e o préprio homem®’. Se
fossemos resumir, despatrimonializou-se a familia e constitucionalizou-se o afeto.

“Do ponto de vista da interpretacao, identificando-se direito e lei, tudo

20 O tabelidao somente lavrard a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou
advogados de cada um deles, cuja qualificacao e assinatura constarao do ato notarial.§ 30 A escritura e demais atos
notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as penas da lei.”

8 Op.cit. p.196.

3 Op.cit.p.2.
0 Cabe aqui a metafora do senhor e do escravo de Hegel. Esta é retrabalhada pelo prof. Menelick nos seguintes
termos” o risco, no entanto, é o da armadilha da relagdo entre o senhor e o escravo tdo bem descrito por Hegel. Eu
preciso exatamente do espelho do outro para me afirmar como individuo e, uma vez que preciso e busco
desesperadamente esse reconhecimento, tendo a alcangé-lo da forma mais facil, apossando-me do outro, por meio de
um processo de reificagao, de escravizagao, mediante o qual consigo o reconhecimento do outro exatamente por ser
mais forte. Alids, essa é a histdéria da humanidade, ndo é,,, Quando se tornou possivel, quando a riqueza socialmente
produzida possibilitou que alguns deixassem de trabalhar, a escraviddo, de imediato, surgiu. No entanto, essa relagao
entre o senhor e o0 escravo é tremendamente perversa, alerta-nos Hegel. E uma relacao alienante para ambos, pois,
por um lado, o escravo ndo é o senhor de seu trabalho, no sentido de determinar as finalidades que vai buscar
realizar, é o senhor, que as determina para o escravo; por outro lado, ao ficar livre de ter de trabalhar, do lado duro da
natureza, para se apropriar do lado macio dela, dos frutos do trabalho alheio, nada aprende com o processo de fazer
realizado apenas pelo escravo, tornando-se, assim, ao cabo, escravo do escravo, ou seja, inteiramente dependente do
trabalho deste Gltimo.” ( grifamos). Op. Cit.p. 152-153.
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se torna singelo e qualquer reflexao ulterior termina mesmo por
mostrar-se ndo sé irrelevante como desnecessaria. Que a lei seja injusta
ou inadequada, eis uma questdo considerada nao juridica e, portanto,
impertinente ao mundo dos juristas. Se injusta no seu nascedouro, ou
se injusta ou inadequada no caso concreto, deverd de todo modo, ser
mecanicamente aplicada. O aplicador (ndo é a toa que se quer assim
denominar o juiz) exime-se de toda e qualquer responsabilidade no

estrito e estreito cumprimento do seu dever.

Tal modo de proceder e pensar poderd até ser, em certa medida,
apaziguante para o intérprete. Evitard, guem sabe, o desconforto da
duvida ou da ma consciéncia, quando a decisdao a gue chegar mostrar-
se insatisfatéria. Mas o0s destinatdrios da interpretacdo ver-se-ao

frustrados nas suas expectativas e a decisdo poderd ser nao sé a
negacdo da hermenéutica como da funcdo judicial."61. ( grifamos).

4.2.25. Esta licdao é importante porque, como teremos oportunidade de ver, varios
doutrinadores que se debrucaram sobre o tema, mesmo optando pelo resultado interpretativo
de que nao se revela constitucionalmente adequado o entendimento que esposa a tese de
que se entenda como entidade familiar a uniao de pessoas do mesmo sexo, posto que, nao
encontra amparo na letra do texto constitucional, que requer, na sua literalidade, a
diversidade de sexo, nao obstante isso, verificam o alto grau de injustica desta conclusao,
uma vez que viola as evidentemente principios como o da igualdade e da liberdade.

4.2.26. Assim, por este modo de compreensdo do direito, ndo ddao um passo a frente
em razao de estarem apegados tdao somente a literalidade do preceito normativo, e por
conseguinte, ndo conferem a valia necessaria a interpretacdao sistematica, as regras
intrasistemicas, aos principios interpretativos constitucionais da unidade e da forca normativa
da constituicao, além de recusarem o papel de normas juridicas aos principios constitucionais
e, assim, tantos outros esquemas interpretativos que, por um lado, minimizam o indesejado
voluntarismo interpretativo presente em qualquer ato humano e, de outro, contribuem para
reduzir as injusticas determinadas interpretagoes juridicas.

4.2.27. Como bem disse Plauto Faraco, “acomodam-se” em suas posicdes, mas esse
acomodar causa um verdadeiro “desconforto” e, por conseguinte, “nao deixa a consciéncia
em paz”. E, para tentar solucionar este problema, propdée uma interpretacao que tenha diante
de si a idéia do direito como complementaridade das diferentes perspectivas de investigacao
juridica, uma complementaridade entre a teoria geral do direito, a dogmatica juridica, a
filosofia e a sociologia juridica, todas contribuindo para o alcance do melhor resultado
interpretativo possivel:

“Para evitar esses indesejaveis efeitos, hd que situar-se o direito, a
funcao judicial e o processo hermenéutico no processo histérico global,

61 Op.cit.p.25,
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em que normalmente se inserem, liberando-os de limitacdes
ideologicamente concebidas que os falseiam.

Como toda e qualquer maneira de conceber o processo hermenéutico
sofre influencia decisiva de uma idéia prévia que se faca do direito, é
indispensavel buscar recuperar o sentido do discurso juridico, de modo
a ver o direito como um ingrediente essencial da vida sécio-cultural,
ligado as lutas e forcas sociais, influenciando e sofrendo a influencia de
todos os fatores em jogo no quadro histérico.” ®2

4.2.28. Com efeito, tanto isso é verdade que, de forma preliminar esclarecemos os
supostos que partimos (conceito e objeto de constituicdo, por exemplo) para chegar as
conclusdes a que chegamos. Assim, a idéia prévia do que é direito e, por conseguinte, do que
é interpretacao. Alinhavando tudo isso o autor aduz:

Essa recuperacao do sentido do discurso juridico, capaz de situa-lo
dentro do processo histérico global e de permitir a apreensao de todas
as suas manifestacdes, e ndo apenas de algumas previamente eleitas e
determinadas, supde a utilizacao de todos os dados propiciados pelo
estudo e investigacdo do direito sob multiplos angulos.

E necessario romper com a visdo atomizada do juridico, o que implica
em nao absolutizar ou discriminar nenhuma de suas abordagens, mas,
ao revés, conhecendo-se e respeitando-se a indole de cada uma, admiti-
las como complementares. Por esta forma, poder-se-& conceber o
Direito de modo integrado e tratar-se do processo hermenéutico de
modo consequente®.

4.2.29. Aqui se pode ver que, nao obstante a centralidade que exerce em nosso
sistema a dogmaética juridica, esta nao é a Unica a presidir o entendimento das normas
juridicas. Porque, tanto a teoria geral do direito, quanto a filosofia do direito, a sociologia
juridica devem ter sua hora e sua vez no processo intelectivo, sob pena de nao se ver

62 Op.cit.p.26.

63 Op.cit.p. 26, Cf. “No trato das questdes juridicas, notadamente na aplicacdo do direito, ha que se utilizar a

contribuicao da Teoria Geral do Direito enquanto via de acesso ao conhecimento do direito, na medida em que
permite a apreensdo das estruturas ou conceitos juridicos fundamentais, sem os quais o sistema juridico-positivo ndo
pode ser coerentemente pensado; da “ ciéncia juridica positiva” ou dogmatica juridica”, que “ consiste na descricdo
das regras juridicas em vigor”, tendo por “ objeto a regra positiva, considerada como um dado real”, cuja existéncia
constata, buscando, a seguir, seu sentido, através de interpretacées doutrinarias e jurisprudenciais, para estabelecer
seu significado atual e inclui-la “ em um sistema tdo coerente quando possivel, de modo a orientar a solugéo dos
novos casos que venham a apresentar-se”; da “ normologia geral” que se enquadra na “ ciéncia juridica positiva ou
dogmatica juridica”, na medida em que constitui “ a teoria das regras gerais ou, antes, das diretivas que orientam
uma determinada ordem juridica”, chegando a determinacdo dos principios gerais em que se assenta e, por isso,
aplicaveis a solucdo de cada um e de todos os casos” P. 26-27.
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problema por completo a ser resolvido. Afinal, nos s6 vemos os objetos pela frente. Sabendo
disso, temos a clareza de que, para chegarmos a um resultado justo e constitucionalmente
adequado da questao da uniao entre pessoas do mesmo sexo, teremos que nos auxiliar dos
dados possiveis e disponiveis, e estes também sdo oferecidos por outras ciéncias que ndo a
dogmatica e a teoria geral.

4.2.30. Nesta senda, feito todo um esforco no sentido de utilizar na resolucao do
problema ndo somente a dogmatica juridica, com seu método légico-dedutivo, mas, e nado
menos importante, se torna necessdrio ampliar o campo da investigacdo juridica e, por
conseguinte, nao se pode, assim, sem comprometimento da ciéncia do direito, enveredar por
um reducionismo do objeto, comprometendo irremediavelmente o resultado interpretativo a
ser alcancado:

“Ndao se pretende negar que a investigacao levada a efeito pela
Dogmatica Juridica deva ser dominantemente légico-descritiva. O que é
inaceitdavel é que essa linha precipua de estudo e de raciocinio
dé, ainda que implicitamente, por inexistente, irrelevante, ou
situe fora do ambito de investigacdao propriamente juridica
tudo o que se refira a dimensao critico-valorativa ou as
proposicoes sociais das normas juridicas. Admiti-lo seria aceitar
que tanto a contribuicao da Filosofia quanto da Sociologia do Direito,
por maior que fosse a importancia ou valia que se lhes creditasse
rigorosamente falando nao pertenceriam ao ambito juridico, eis
que situadas fora dos seus limites.

Esse pressuposto é capaz de obscurecer o tanto das questdes juridicas,
notadamente a aplicacao e interpretacao do direito. Nessa trilha o
pensar dogmatico desenvolvido em circuito fechado, tratando das
normas e dos conceitos juridicos, de seu arranjo e funcionalidade
internos, de suas inter-relacbes e de sua sistematizacdo na ordem
juridica positiva, termina por esvair-se em consideracdes intra-
sistémicas, esquecendo ou deixando de lado a circunstancia por certo
nao negligenciavel de gue o direito existe para satisfazer necessidades
e interesses individuais e sociais. Desemboca-se, por essa forma, no
reducionismo logicista e formalista pelo qual se quer construir uma
Ciéncia juridica tao perfeita que termina por ndo dever satisfacédo a vida
e aos dramas humanos.®*

4.2.31. Valendo-se dos ensinamentos de Eliaz Dias sobre o atual estdgio da dogmatica
juridica, no seu Sociologia y filosofia del derecho, Plauto Faraco afirma que este “ tece llUcidas
consideracbes capazes de auxiliar a superacao do reducionismo logicista em que se acha
imersa”:

“Ninguém pord em dudvida que aquilo que “ especifica a ciéncia juridica
é a circunstancia de trabalhar sempre com normas positivas,
constituindo-se como teoria do direito positivo.”. Tem por objeto dados

64 Op. cit .p. 29.
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u“

empiricos “ que, para ela, sdo basicamente normas.” O trabalho do
jurista percorre um longo caminho, situando-se entre a criacao (
momento inicial) e a aplicacdao das normas juridicas ( momento final).
Cabe-lhe, no seu desdobramento, localizar as normas validas,
interpreta-las, aferir suas conexées com outras normas, estabelecer os
conceitos juridicos fundamentais, sistematizar aquelas e estes em um
todo coerente e ordenado, orientando toda essa atividade no sentido da
aplicagcao do direito a uma realidade social. Tendo-se em vista esse
liame e essa destinacao, o trabalho do jurista “ nao consiste ( dir-se-ia
melhor - ndo pode consistir) simplesmente em um trabalho de analise
formal das normas, visto que reconduz a uma compreensao de fundo
dessa mesma realidade social a que o direito vai aplicar-se, bem como

a andlise das vias de comunicacdo que se estabelecem entre a norma e
a realidade social através dessa aplicacdo.”.

Recusando-se a circunscrever a tarefa do jurista e da Dogmatica
Juridica a analise légico-formal das normas, porquanto toda atividade
tedrica-pratica de uma e de outra “ centra-se em um trabalho de
investigacao orientado no sentido da aplicacao de uma normatividade
positiva, buscando dar solucao a determinados problemas e conflitos
gue podem surgir em uma sociedade”, pode Elias Dias conceber a
Ciéncia do Direito como ciéncia social. E que, se o direito “ é para o
jurista algo que lhe vem dado, positum, posto... tdo somente em certa
medida se encontra feito”. A sociedade e o poder legislativo sao os
criadores do direito. Colaborando com estes, a funcdo prépria do jurista
revela-se na determinacdo do significado do direito, a fim de aplica-lo
corretamente a realidade social. E “ essa aplicacao-realizacdo do
direito... é algo profundamente diverso de um simples trabalho
mecanico de repeticao do que é dado na legislacao.”

A indole do trabalho necessério a aplicacao do direito, consistindo “ em

uma tarefa de investigacao-interpretacao e de construcao-reelaboracao
da norma e da realidade), constitui a dimensao mais radical e

profunda em gue se situa a funcdo do jurista e da ciéncia juridica na
sociedade de nosso tempo”.

4.2.32. Esta particularidade é especialmente sentida no debate que estamos a travar.
Uma vez que, como ja o dissemos, facilmente se poderia chegar a conclusdao de um bloqueio
interpretativo, de uma falta completa de condicdes de possibilidade hermenéutica quando se
atém de forma Unica e exclusiva a um Unico exclusivo comando constitucional.

4.2.33. Ademais, além disso, é preciso ter presente que a interpretacdo constitucional
deve ser realizada por completo, sob pena desconsiderar o substrato fatico e a normatividade
de outros dispositivos também constitucionais que incidem e atraem a outra resposta possivel
para a questdo da unido estdvel, ou simplesmente, como entidade familiar, como se queira
dizer, constituida entre duas pessoas do mesmo sexo. Esta é licdo que se extrai do texto
colacionado:

Assim, “a tarefa de investigacdo-interpretacao e de construcao
reelaboracdo”, que nos fala Elias Dias somente pode ser feito
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considerando o todo normativo e nao somente um setor do texto
constitucional, aliado, ainda, as conseqgiiéncias sociais da interpretacdo
da norma. Com efeito, “se o Direito destina-se a projetar-se no meio
social” em hipétese alguma pode ignorar este social, “ sob pena de
tornar-se mero jogo do espirito, e ndo um “ investigador do direito”:

Nesse trabalho impde-se, decerto, o respeito as normas juridicas
positivas e o aperfeicoamento de todo o instrumental necessario a sua
investigacao e reconstrucao, tendo em vista a sua aplicacao e
realizacao sociais. Mas ndo deve a Dogmatica Juridica ser vista, sequer
preferencialmente, em seu aspecto negativo de obstaculo ou limite que
0 jurista nao pode ultrapassar no seu trabalho de aplicacdao do direito
positivo.

Se é induvidosa a importancia das normas juridicas positivas para a
construcdo de uma ciéncia do direito que ofereca subsidios a
adequada solucao das controvérsias emergentes da vida social.
Ha que estabelecer-se que nao pode o pensar dogmatico converter-
se em um pensar necessariamente anti-investigador do direito, isto &,
ndo reelaborador do direito, cingindo-se a repeticdo de férmulas (
normas) mecanicamente aplicadas através de meras “ subsuncodes”
silogisticas-dedutivas. “ O que é valido no pensamento dogmatico-
juridico néo reside na sacraliacdo da norma ou em Ssua mecanica

aplicacdo a realidade, mas em sua constante reconstrucdo e, em sua
efetiva realizacao nas situacdes sociais concretas, sempre cambiantes e

historicamente configuradas”.

4.2.34. Por essa forma se ha de ver a contribuicdo da Dogmaética Juridica a formacdo da
idéia do direito, dado fundamental a aplicacdo do direito, que ndo se realiza sem passar
necessariamente pelo processo hermenéutico. Por isso, sem esta contribuicao da teoria
critica, muito provavelmente este debate nao fosse possivel tempo atrds, ndo obstante os
mesmos principios constitucionais - igualdade, liberdade, seguranca juridica -, estarem desde
sempre insculpidos nas diversas Cartas da Republica. Sem sombra de dulvidas, entao,
problemas como o das relacdes homossexuais, das unides homoafetivas ficavam, por certo,
“invisiveis” aos olhos dos juristas. Assim, cabe ao nosso tempo, retirar a mascara de
hipocrisia que recobre este fato social e, com isso, dar visibilidade agueles que merecem uma
cidadania plena. Outrossim, a ciéncia juridica, longe de esconder debaixo do tapete algumas
candentes questdes sociais, deve procurar “dar solucao a problemas emergentes do inter-
relacionamento humano” uma vez que “ndo pode a Dogmatica perder de vista a perspectiva
social a que se destina, exaurindo-se no logicismo ou formalismo conceitual”.

“O que, a esse respeito se postula, é tdo-sé6 o reconhecimento da
dimensao social deste trabalho, orientado para a reconstrucao das
normas e conceitos juridicos em funcao das necessidades
historicamente configuradas. Vale dizer, nao pode ele ser um estudo de
estdtica juridica, das leis pelas leis, dos conceitos juridicos pelos
conceitos juridicos, de filigranas relativas ao arranjo interno das
instituicdes, tudo impregnados por sutil sistematizacao légico-formal.

Destinando-se a projetar-se no meio social, ndo poderd ignora-lo, sob
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4.2.35.
mas, uma complementaridade destas perspectivas de investigacdo juridicas, que desemboca
numa concepcdo totalizadora do direito, posto que, somente ela é capaz de lancar luzes que
iluminem um caminho seguro para a interpretacao juridica, e mais ainda, principalmente na
andlise dos hard cases:

pena de tornar-se um mero jogo do espirito, destinado a desenfastiar
juristas mais interessados em sutilezas analiticas do que nos problemas
deste mundo._

u

Em suma, no desdobramento de sua tarefa de investigacao-
interpretacao e de construcao-reelaboracao da norma e da realidade”,
visando dar solucao a problemas emergentes do inter-relacionamento
humano, ndo pode a Dogmatica perder de vista a perspectiva social a
que se destina, exaurindo-se no logicismo ou formalismo conceitual.®®”

E necessario advertir uma vez mais que “Dogmética Juridica deve
atentar para a moldura social em que se realiza, para as necessidades,
reclamos e objetivos humanos em funcao de que precisamente deve
cumprir-se sua tarefa.”, além do mais, o mal vezo de estudarmos
instituicdes juridicas como se fossem eternas, as dando a perfeita
compreensao do problema, “ justificando as instituicbes do passado”
em “ detrimento do direito presente, as necessidades e contornos do

resente.

“E a tendéncia a olhar e justificar instituicdes do passado, em
detrimento do direito do presente -e, acresca-se, as necessidades e
contornos do presente - que conduz ao conceptualismo.”

“Nunca serd demais insistir, face a tendéncia obstinada e
insidiosamente contrdria tantas vezes e por tantas formas
historicamente perceptivel no pensamento juridico, gue a Dogmatica
Juridica deve atentar para a moldura social em que se realiza, para as
necessidades, reclamos e objetivos humanos em funcao de que

precisamente deve cumprir-se sua tarefa. H4 que se lutar sem tréguas
contra os excessos logicistas que desembocam no formalismo juridico,

que pode ser caro aos juristas formados em sua viciosa atmosfera, mas
desservem ao povo - destinatadrio desse trabalho - que nao
compreende, nao se interessa e nada leva desse sutil exercicio
intelectual que teima em ignoré-lo.”®®

Com efeito, o que se busca e ndo a preponderancia de uma analise sobre outra,

“Todavia, ndo basta direcionar apropriadamente a Dogmatica juridica. E
preciso proclamar enfaticamente que nao exprime ela, como quer o
positivismo juridico, todas as dimensdes do direito, ndo podendo, por
conseguinte, afastar ou excluir outras abordagens complementares a
apreensao de seu ser.
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Ob.cit.p.30-32

Op.cit.p.35.
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Para que se possa chegar a uma concepgao totalizadora do direito sao
também indispensaveis as perspectivas propiciadas pela Filosofia e
Sociologia do Direito.

Sem a indagacgao critico-valorativa da Filosofia do Direito, nao pode o
jurista validamente questionar as instituicbes. Essa indagacao de raiz
sobre os fundamentos e potencialidades da ordem juridica é condicdo
de sua atualizacao e aperfeicoamento, de modo a poder o direito
atender as demandas sociais histérica e progressivamente

configuradas._

A percepcado da insercao social do direito sob 0os mais variados angulos,

dentre os gquais avultam a afericao do direito eficaz, a adequacao ou

ndo a ordem juridica aos valores socialmente aceitos e os efeitos
efetivamente produzidos pelas leis, nao pode realizar-se

satisfatoriamente sem a contribuic&o da sociologia do Direito®’-%.

4.2.36. Diante disso, nao se revela possivel “lavar-de-maos diante de sua eventual
inigluidade”, assim, particularmente neste tema, tendo em conta que um outro resultado da
interpretacdo é possivel, e sendo possivel, é hermeneuticamente aceitavel, se filiar a corrente
que entende que ndao had uma vedacdo, um silencio eloqliente da norma, posto que, se se
entender assim, desconsiderar-se-ia por completo outras normas do ordenamento
constitucional, e ainda, seria “termina por esquecer o social e as contingéncias humanas, em
funcao de que, afinal, existem a forma juridica” e, tendo isso presente, nao se revela razoavel
simplesmente deixar de lado “ os aspectos diversos da projecao humana no mundo e, com
isso perder-se de vista a sociedade” Estas licbes estdo muito bem postas pelo autor no
seguinte trecho:

“A pretendida neutralidade diante dos valores e das circunstancia em
que a lei é elaborada resulta num lavar-de-maos diante de sua eventual
iniglidade e num dizer-amém a legalidade, seja ela qual for. Por essa
forma, prepara-se o jurista a assimilar qualquer quadro
histdérico de onde advenham as leis.

67 Ob.cit.p.36.

8 O autor ainda complementa seu raciocinio a respeito da complementaridade nos seguintes termos, fundado nas

licdes de Elias Diaz: “Nessa linha de pensamento situa-se claramente Elias Dias, observando que “ ndo se entendem
plenamente o mundo juridico se o sistema normativo ( Ciéncia do Direito) se insula e separa da realidade em que
nasce e a que se aplica ( Sociologia do Direito) e do sistema de legitimidade que o inspira e que deve sempre
possibilitar e favorecer sua prépria critica racional ( Filosofia do Direito). Uma compreensao totalizadora da realidade
juridica exige a complementaridade, ou melhor, a reciproca e mutua interdependéncia e integracdo dessas trés
perspectivas ou dimensdes que cabe diferenciar ao falar do Direito: perspectiva cientifica-normativa, socilégica e
filosofica. (...)Essa compreensao integrada do direito e do discurso juridico que o exprime permite evitar-se a
injustificdvel cisdo entre teoria e pratica juridica ou entre Ciéncia e Filosofia ou Sociologia do Direito, que tao
comumente o ensino juridico monétona e acriticamente reproduz, alimentando um autentico didlogo de surdos entre
os cultores dessas trés perspectivas complementares da realidade juridica. A ndo aceitacdo dessa complementaridade
gera, ademais, problemas embaracosos, muito mais perceptiveis no dia-a-di do Direito, particularmente na cotidiana
rotina dos tribunais, do que na sua reflexdo levada a efeito no ambito académico. P.36-37
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4.2.37.
licdo também é alimentada pela teoria cldssica da interpretacao juridica, para tanto confira-se
este trecho de Carlos Maximiliano quando trata do problema do resultado interpretativo:

4.2.38.

E no que d& a construcdo de uma ciéncia que, para erigir-se, privilegia a
tal ponto as normas, em sua organizacao escalonada na ordem juridica,
que termina por esquecer o social e as contingéncias humanas, em
funcdo de que, afinal, existem a forma juridica. Em conseqiéncia, se
essa ciéncia pura de normas voltar-se contra os homens, pouco
importa, pois o de que ela cuida primacial e ciosamente é de sua
cientificiedade.®®

E importante destacar que, mesmo fora dos quadrantes da teoria critica, esta

“O hermeneuta eleva o olhar, dos casos especiais para os principios
dirigentes a que eles se acham submetidos; indaga se, obedecendo a
uma, ndo viola outra; inquire das conseqiiéncias possiveis de cada
exegese isolada. Assim, contemplados do alto os fenédmenos juridicos,
melhor se verifica o sentido de cada vocdbulo, bem como se um
dispositivo deve ser tomado na acepcao ampla ou na estreita, como
preceito comum, ou especial."70

Esta é a mesma conclusao que chega Plauto Faraco:

“Isolando o estudo na norma, enquanto norma, ao nivel do
ordenamento juridico, confere um foco fixo ao olhar do jurista. Quando
dele se desvia, alcando a vista além ou aquém das leis e dos cdédigos,
buscando seus fins, resultados ou determinantes, embaca-lhe a vista,
nada vendo além do que lhe permite sua formacdo tradicional. A
invariabilidade de seu foco de visao o impede de contemplar a realidade
normativa de modo integrado. Por essa forma, o positivismo nao sé
afasta as dimensdes social e filoséfica do direito como rejeita o
concurso de outros setores do conhecimento para estudar,

compreender e valorizar os diversos aspectos da regulacao juridica.

Resulta impossivel ver o direito dentro do processo histérico global,
perdendo-se de vista a sociedade e, em conseqliéncia, seu centro de
gravidade.

Os resultados desse enfoque dissociado dos dados sociais concretos sao
sentidos pelos leigos que, sofrendo seus resultados, nao sabem exprimir
sua perplexidade em termos de “juridica cientificidade”, de modo a
serem ouvidos e considerados pelos juristas.”.

“Se quiserem atentar ao clamor da vida, os juristas, precisam desviar-se
dos pressupostos positivistas, compreendendo gue seu trabalho sobre o
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Ob.cit.p.54

44



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

4.2.39.
dogmatica juridica, as perspectivas do direito que consideram na sua aplicacdo os interesses
pessoais e sociais em guestdao. Como destacado por Plauto Faraco, ndo ha que se ter uma
insensibilidade critica com relacdo a estes fatores, que contribuem para a aplicacao do direito:

ordenamento juridico hd de ser critico e abrangente dos diferentes
aspectos de sua insercao social, que exprimem aspectos diversos da

projecdo humana no mundo”’?.

Sob a perspectiva da teoria critica, cabe incluir, conjuntamente com a

“Cabe evitar a todo preco a injustificavel cisdo do discurso juridico que
0 positivismo alimenta, pretendendo fundamentd-la em razdes de
ordem cientifica, mas de fato oriunda de exigéncias ideoldgicas que
buscam camuflar os interesses efetivamente tutelados pelo direito.

Faz-se necessdrio mudar o angulo de visualizacdo dos problemas
juridicos, notadamente daqueles relativos a aplicacdo do Direito,
reconhecendo que sua solucdo demanda, além do conhecimento e
dominio analitico-descritivo do sistema juridico, capacidade de valorizar
0S interesses pessoais e sociais em questao, uma forma, em suma, de
sensibilidade critica que a formacao juridica positivista tolhe, na medida
em que limita o conhecimento do jurista a lei, ao cédigo, ao sistema
juridico, separando-os da vida.””?

“é tempo que se diga, alto e bom som, que o trabalho dos juristas, no
trato das questdes juridicas de modo geral e na solucdo judicial em
particular,deve ter preocupacao e enganjamento social, buscando a
realizacao da justica no inter-relacionamento entre os homens,
mediante o resgate e a constante afirmacao de sua dignidade.

Ao contrdrio do que comumente se proclama, a luta pelo

reconhecimento e afirmacao dos valores e direitos necessdrios a
realizacao das potencialidades humanas, tanto do ponto de vista formal

quanto material ou econ6mico, nao constitui descaminho da profissdo
juridica ou heresia a ser escondida dos censores de uma cientificidade
funcionalmente comprometida com a manutencao do status quo, a girar

consciente ou inconscientemente em torno do préprio eixo, indiferente
2o drama humano.

(...)

Se resulta impossivel deter o fluxo histérico, verdade é que essa forma
inadequada de contempléd-lo, fechando-se nos cédigos e nas leis e no
seu trato l6gico-descritivo, pode converter-se em um fator impeditivo de
correcao de seu rumo, hoje desviado das melhores finalidades
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Op.cit.55

Op.cit.p.58.
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humanas.”?

4.2.40. Assim, assentadas estas premissas, no sentido de que é ndo somente possivel,
mas necessario que para uma abordagem razodvel dos problemas juridicos devemos recorrer
nao somente a norma, (dogmatica juridica) mas apreender a importancia do contexto social,
dos fatos ( sociologia juridica )e empreender uma atividade valorativa, ( axiologia, filosofia
juridica), num horizonte de complementaridade gque permita que a atividade gnosiolégica do
direito se dé em compasso com o maximo de contato com a realidade vivida, e nao, tao
somente, um setor da realidade juridica, por sinal, comprometedora do resultado
interpretativo a que deve chegar o interprete. Interessante notar, ainda, como estamos a
afirmar esta questao poderia mesmo ser resolvida no ambito da dogmatica tradicional com a
utilizacdo, por exemplo, com o arts 126 do CPC e art. 42 da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil
na linha do decido na - AC 70021637145, 8.2 C. Civ., Rel. Des. Rui Portanova, julgada
13.12.2007. "*

4.3. SEGUNDA ABORDAGEM: OS DESAFIOS POSTOS PELOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.

4.3.1. Este outro pressuposto da interpretacao se funda nas licdes do prof. Menelick de
Carvalho Netto, que, ao estudar as relacdes entre a hermenéutica constitucional e os direitos
fundamentais aponta algumas diretrizes para esta interpretacao, lancando luzes na direcao a
ser seguida, e ainda, o ponto de partida e, mais importante que isso, o ponto de chegada do

3 Op.cit.70.

" Rio Grande do Sul - Apelacdo Civel. Unido homossexual. Reconhecimento de unido estavel. Separacéo de fato do

convivente casado. Partilha de bens. Alimentos. Unido homossexual: lacuna do Direito. O ordenamento juridico
brasileiro nao disciplina expressamente a respeito da relacao afetiva estavel entre pessoas do mesmo sexo. Da
mesma forma, a lei brasileira ndo proibe a relacdo entre duas pessoas do mesmo sexo. Logo, esta-se diante de lacuna
do direito. Na colmatacdo da lacuna, cumpre recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito, em
cumprimento ao art. 126 do CPC e art. 42 da LICC. Na busca da melhor analogia, o instituto juridico, ndo é a sociedade
de fato. A melhor analogia, no caso, é a com a unido estdvel. O par homossexual ndo se une por razées econémicas.
Tanto nos companheiros heterossexuais como no par homossexual se encontra, como dado fundamental da uniao,
uma relacdo que se funda no amor, sendo ambas relacdes de indole emotiva, sentimental e afetiva. Na aplicacdo dos
principios gerais do direito a unides homossexuais se vé protegida, pelo primado da dignidade da pessoa humana e do
direito de cada um exercer com plenitude aquilo que é préprio de sua condicdo. Somente dessa forma se cumprird a
risca, o comando constitucional da ndo discriminacdo por sexo. A andlise dos costumes nao pode discrepar do projeto
de uma sociedade que se pretende democrética, pluralista e que repudia a intolerancia e o preconceito. Pouco
importa se a relagdo é hétero ou homossexual. Importa que a troca ou o compartilhamento de afeto, de sentimento,
de carinho e de ternura entre duas pessoas humanas sdo valores sociais positivos e merecem protecdo juridica.
Reconhecimento de que a unido de pessoas do mesmo sexo geram as mesmas conseqiéncias previstas na unido
estavel. Negar esse direito as pessoas por causa da condicdo e orientacdo homossexual é limitar em dignidade a
pessoa que sao. A unido homossexual no caso concreto. Uma vez presentes os pressupostos constitutivos da unido
estavel (art. 1.723 do CC) e demonstrada a separacdo de fato do convivente casado, de rigor o reconhecimento da
unido estavel homossexual, em face dos principios constitucionais vigentes, centrados na valorizagdo do ser humano.
Via de conseqléncia, as repercussoes juridicas, verificadas na unido homossexual, tal como a partilha dos bens, em
face do principio da isonomia, sdo as mesmas que decorrem da unido heterossexual. Deram parcial provimento ao
apelo. (TJRS - AC 70021637145, 8.2 C. Civ., Rel. Des. Rui Portanova, j.13.12.2007).
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percurso hermenéutico, quando se estd a falar de direitos fundamentais, mormente os direitos
de liberdade e igualdade.

4.3.2. Nesta trilha, o professor Menelick, aponta a pluralidade, a necessidade
de convivéncias dos contrarios, a expansao permanente dos direitos fundamentais, e a
diversidade, dentre outros, como elementos necessarios que devem fazer parte dos
pressupostos interpretativos dos direitos fundamentais.

4.3.3. Assim, logo de inicio, sua licao aborda uma questao muita cara ao tema aqui
debatido, qual seja, questao da pretensao de superioridade de um determinado modo de vida
sobre outro. Para isso, traz uma rdpida passagem de uma obra de Levi-Strauss questionando
a pretensao superioridade da sociedade moderna quando contraposta a sociedade indigena,
concluindo que a sociedade moderna ndo leva em consideracdo que produz infelicidades, estd
sempre insatisfeita, afora seu carater predatério e inadequado - esta licdo é colacionada por
trazer um ensinamento importante, posto estd vazada no sentido de se procurar a
compreensao do outro e, com isso, do respeito a diferenca:

“0O antropdélogo Levi-Strauss, na segunda década do século XX, ja
questionava a pretensa superioridade dessa sociedade, colocando em
xeque a idéia mesma de desenvolvimento, ao afirmar que ela produz
infelicidades ndo somente para os seus membros, mas a sua mébvel
estrutura relacional predatéria estende-se também ao seu entorno
ambiental, pois é sempre insatisfeita, inadequada, e dai a sua
permanente mutabilidade. Levi-Strauss contrapunha essa nossa
sociedade moderna a sociedade dita primitiva, as sociedades tribais. E
foi assim que, ao estudar tribos indigenas amazonicas, Levi-Strauss
questionou a postura tradicionalmente assumida pelos antropélogos
diante das sociedades tribais, pois, ao estudar o que eles préprios
denominavam “sociedades primitivas”, pressupunham a inferioridade
tanto da mente daquelas pessoas quanto daquela cultura, bem como, é
claro, a superioridade de sua prépria mente e de sua cultura ocidental,
tornando-se absolutamente incapazes de aprender o alto grau de
complexidade sempre presente na mente humana e nas distintas
experiéncias culturais. Eles ndo viam, por exemplo, que, ao contrdrio da
nossa sociedade, aquelas eram sociedades bem adaptadas ao entorno,
capazes de produzir estabilidade e inclusao sociais e, dessa sorte, a
felicidade de seus membros. Em qual sentido nés poderiamos
legitimamente nos considerar uma sociedade superior, desenvolvida?
Na capacidade de produzir rddios de pilha, computadores, produtos de
consumo de toda a ordem? E qual seria 0 nosso desenvolvimento em
termos do que chamamos incluséo social? Uma sociedade indigena, diz
Levi Strauss, em termos de integracao social de seus membros,
possibilita algo muito maior, muito mais desenvolvido - a satisfacao do
reconhecimento do papel social desempenhado por cada um na
comunidade.””” ( grifamos).

> Ob.cit.p.142-143.
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4.3.4. Esta critica de Levi Strauss bem se amolda ao questionamento que devemos
fazer em relagao as unides homoafetivas, pois, ndo estariam os contrarios a idéia de pessoas
do mesmo sexos se unirem fazendo uma leitura deste comportamento a partir de uma visao
de mundo totalmente voltada para seus préprios padrées e, assim, tornando-se incapazes de
perceber que o outro pode ter visdes de mundo diferentes e com, ou por isso, serem felizes ?
Dai a necessidade dos direitos fundamentais, que muito contribuem para produzir inclusdes
sociais de grupo marginalizados. Os direitos fundamentais existem, assim, para que a maioria
nao imprima um comportamento que viole determinadas pautas axiolégicas e, por
conseguinte, que se respeite as formas de vida que nao conduzam a um mal a outras pessoa:

“Aqui eu gostaria de comecar a tratar explicitamente da questao dos
desafios postos hoje aos direitos fundamentais. O primeiro e grande

desafio, a meu ver, é sabermos que, se por um lado, os direitos
fundamentais promovem a inclusdo social, por outro e a um sé tempo,

produzem exclusées fundamentais. A gualquer afirmacao de diretos
corresponde ao fechamento do corpo daqueles titulados a esses
direitos, a demarcacdo do campo inicialmente invisivel dos excluidos de
tais direitos. A nossa histéria constitucional ndo somente comprova isso,
como possibilita que repostulemos a questdao da identidade
constitucional como um processo permanente em que se verifica uma
constante tensao extremamente rica e complexa entre a inclusao e a
exclusao e gque, ao dar visibilidade a exclusao, permite a organizacao e
a luta pela conquista de concepcdes cada vez mais complexas e
articuladas da afirmacao constitucional da igualdade e da liberdade de
todos. Este é um desafio a compreensao dos direitos fundamentais;
toma-los como algo permanentemente mutdvel, de afirmacao da
cidadania.”’®

4.3.5. Esta afirmacdao de Menelick, no sentido de que é preciso dar visibilidade a
exclusao, nos conduz ao entendimento de que, ao aplicar um determinado dispositivo, seja
constitucional, seja contido no Cédigo Civil, concernentes a unidao estavel, e verificarmos que

aplicacao literal produz uma exclusao que, ao fim e ao cabo infirma as conquistas alcancadas
pelos principios da liberdades e igualdade, tem-se que esta interpretacdo nao pode subsistir,

posto que, nessa o6tica, o resultado interpretativo ndo se mostraria constitucionalmente
adequado:

“.(...) E acomparacao dessas leis nas distintas tradicGes constitucionais
dos dois paises recoloca a necessidade de refletirmos acerca da
importancia que a formalidade constitucional deve assumir ao lado e
concomitantemente com a exigéncia de materialidade, de concretude,
dos direitos constitucionais na vida cotidiana de todos nés. Ou seja,
também aqui coloca-se mais uma vez a imperatividade de uma
reabordagem teorética que supere o enfoque dicotdmico simplista e
antindbmico tipico da o6tica moderna classica - Constituicdo formal x
Constituicdo material. Ja tivemos ocasido de oferecer um enfoque mais
complexo das dicotomias ciéncia e filosofia, publico e privado, e agora
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também temos de ver a relacdo de complementaridade e de
interdependéncia reciproca que entre si guardam esses dois opostos,
forma e matéria em termos constitucionais. Precisamos pensar essas
relacbes de forma mais complexa do que a reducao ao antagonismo
proced;ga pela modernidade desde o seu inicio até a década de 1960-
1970."”

4.3.6. Para melhor explicar seu ponto de vista, o prof. Menelick utiliza-se da imagem
do senhor e do escravo oferecida por Hegel para colocar em relevo a idéia de reconhecimento
pelo e no outro para que se exercite os direitos de igualdade e liberdade. Assim, determinados
direitos somente podem ser eficdcia na medida em que se reconhece no outro uma pessoa,
um igual participante da comunidade com iguais direitos:

“Nesse sentido, é claro que a visao schimittiniana do fechamento da
identidade constitucional, da idéia organica e concreta do povo como
um dado histérico naturalizado e ontologizado, € um problema, e nao
uma solucao. No processo de construcao da identidade constitucional, a
contraposicdo ao outro, a alteridade, € um momento necessario e, sem

duvida imprescindivel, tal como o é no processo de formacdo da
identidade individual. No entanto, nédo é suficiente o senhor e o escravo

tdo bem descrito por Hegel. _O espelho do outro é necessario para que
eu _me afirme como individuo; preciso de que o outro me reconheca
como um igual; o risco, no entanto, é o da armadilha da relacdo entre o
senhor e o0 escravo. Eu preciso exatamente do espelho do outro para
me afirmar como individuo e, uma vez que preciso e busco
desesperadamente esse reconhecimento, tendo a alcanca-lo da forma
mais facil, apossando-me do outro, por meio de um processo de
retificacdao, de escravizacao, mediante o _qual consigo o reconhecimento
do outro exatamente por ser mais forte”’®.

(...)

7 Op.cit. p.145-146

8 A o enxerto completo: “ Alids essa é a histéria da humanidade, ndo é? Quando se tornou possivel, quando a

riqueza socialmente produzida possibilitou que alguns deixasse de trabalhar, a escraviddo, de imediato, surgiu. No
entanto, essa relacdo entre o senhor e o escravo é tremendamente perversa, alerta-nos Hegel. E uma relacdo
alienante para ambos, pois, por um lado, o escravo ndo é o senhor de seu trabalho, no sentido de determinar as
finalidades que vai buscar realizar, é o senhor, que as determina para o escravo; por um lado, ao ficar livre de ter de
trabalhar, do lado duro da natureza, para se apropriar apenas do lado macio dela, dos frutos do trabalho alheio, nada
aprende com o processo de fazer realizado apenas pelo escravo, tornando-se, assim, ao cabo, escravo do escravo, ou
seja, inteiramente dependente do trabalho deste Ultimo. O escravo aprende a fazer, ele sabe fazer, o senhor ndo sabe
fazer, alids, por isso é que estamos aqui, ndo é? Nés, que gozamos deste lado macio da natureza, ainda hoje sofremos
de outro modo, diz Hegel, o calvério do estudo, do esforco intelectual para a preensao daquilo que foi produzido, de
um saber que foi produzido. Quando, por exemplo, este prédio foi construido, as pessoas que efetivamente estiveram
aqui, que o ergueram com o seu trabalho bracal, nunca mais entraram aqui, ndo estao aqui assistindo a esta
conferencia. De alguma forma, no entanto, geraram um saber ou, para dizer em termos mais atuais, uma linguagem,
um plano de comunicacdo do qual eles mesmos se encontravam excluidos.” O reconhecimento alcancado pela vitéria
e a dominacao do outro transforma-o em coisa dominada e, de imediato, o reconhecimento obtido perde qualquer
valor, posto que equivalente ao reconhecimento que se busca por intermédio da posse das coisas, da demonstragdo
externa de status. O vazio interior permanece e se agrava no interior do sujeito, levando-a desejar possuir mais e
mais coisas, e, assim, nunca sera preenchido, o seu objeto do desejo nunca podera ser satisfeito pela apropriacdo das
coisas
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Somente reconhecendo 0s outros como iguais, como pessoas iguais a
mim, posso reconhecer a mim mesmo como sujeito de um processo de
vida individual que s6é se déd na interacdo complexa da vida coletiva e

aprender com esse processo, tornando-me sujeito portador de uma
identidade prépria. Como caréncia, a incompletude do sujeito

constitucional, tal como ocorre conosco no nivel individual, s6 pode ser
superada no ambito de uma comunidade de cidaddos que se assume
como um projeto inclusivo, em gue essa caréncia seja transformada na

disponibilidade para aprender com as préprias vivéncias e na abertura
para sempre novas inclusdes. A identidade constitucional ndao pode se

fechar, a ndo ser ao preco de trair o préprio constitucionalismo como
mostra Michel Rosenfeld.

4.3.7. Deste modo, a busca de sentido da interpretacao em sede de direitos
fundamentais deve ser a inclusdao, mesmo sabendo que toda inclusao pode gerar uma
exclusao. Assim, se estamos num processo continuo de permanente aquisicao de novos
direitos fundamentais, sejam estes meros alargamentos da tdbua de direitos anterior, sejam
mesmos novos direitos fundamentais, ou “na verdade, redefinicbes integrais dos nossos
conceitos de liberdade e de igualdade, requerendo nova releitura de todo o ordenamento a luz
de novas concepcdes dos direitos fundamentais”. Estamos muito provavelmente a falar em
elastecimento dos direitos de igualdade e liberdade para todas aquelas pessoas para guem
este direito ainda nao chegou, dando continuidade a evolucdo histérica plasmadas nas
conquistas civilizatérias.

4.3.8. Nao é demais aqui sempre lembrar que mesmo aqueles que desfraldaram a
bandeira da liberdade, a exemplo da revolucao francesa, tiveram enorme dificuldade de incluir
certos setores sociais, ou trabalhar com toda a potencialidade que esta nocdo teérica poderia
levar, como exemplo, a igualdade de género, para ficar somente neste aspecto, onde as
conquistas dessa igualdade se dao a passos pouco largos, até hoje, como prova de que, se
falar em direitos fundamentais, em direito a igualdade, estar-se a se falar diretamente no
problema da incluséao do outro, que, na licao de Menelick, deve, assim, presidir a
interpretacao das normas de direitos fundamentais:

O constitucionalismo, ao lancar na histéria a afirmacdo implausivel de
que somos e devemos ser uma comunidade de homens, mulheres e

N

criangas livres e iguais, lancou uma tensao constitutiva a sociedade
moderna que sempre conduzird a luta por novas inclusdes, pois toda
inclusdao é também uma nova exclusao. E os direitos fundamentais sé
poderdo continuar como tais se a prépria Constituicdo, como a nossa
expressamente afirma no § 22 do art. 52 se apresentar como a moldura
de um processo de permanente aquisicao de novos direitos
fundamentais. AquisicOes que nao representarao apenas alargamento
da tdbua de direitos, mas, na verdade, redefinicdes integrais dos nossos
conceitos de liberdade e de igualdade, requerendo nova releitura de
todo o ordenamento a Iluz de novas concepcbdes dos direitos
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fundamentais.79_

4.3.9. E, talvez estas novas leituras, inclusivas de novos sujeitos na identidade
constitucional seria condicdo mesma para a efetividade da constituicao como intui Konrad
Hesse:

“(...) Quanto mais conecte o Direito Constitucional com tais
circunstancias, gquanto melhor assuma as forcas e tendéncias de cada
época, melhor poderd exibir os seus efeitos. Quando tenta apegar-se a
formas historicamente superadas ou quando, pelo contrario, se
proponha a uma utopia, fracassard inevitavelmente.”® ( grifamos).

4.3.10. Neste passo, pode-se extrair a importante compreensao de que, se ja se
concretizaram diversas maneiras de afirmacao da liberdade humana - principalmente, por seu
teor polemico, ainda hoje probleméaticas, como as luta pela consolidacao das liberdades de
pensamento e de imprensa, o direito de liberdade assume hodiernamente o conteddo também
de um direito a orientacao sexual, como esfera privada instransponivel, do qual, nem o
Estado e nem a sociedade devem interferir, sob pena de grave violacdo deste direito
fundamental.

4.3.11. Ainda, na esteira dessa licdo, sob esta perspectiva, nossa identidade
constitucional deve permitir uma abertura, pronta para, se necessério for, receber uma
“redensificacado”, posto que ndo poderd jamais se fechar material e concretamente, sob pena
de, se o fizer, negar o préprio constitucionalismo e de tal modo, ndo se realizar como
liberdade, mas como excludencia:

“Assim, sao nossas praticas sociais cotidianas que possibilitam um pano
de fundo de siléncio, um horizonte de compreensao, por intermédio do
qual lemos a Constituicao e a nés mesmos, quer individualmente, quer
como membros de grupos categoriais, quer como cidadaos, ou seja,
membros dessa identidade constitucional fluida, abstrata e aberta, que,
embora requeira redensificagcdo, jamais podera se fechar material e
concretamente, sob pena de negar o constitucionalismo e de ser
realizar como ditadura e excludéncia.”®

4.4. TERCEIRA ABORDAGEM. O MESMO PROBLEMA POR OUTRO OLHAR: A
HERMENEUTICA JURIDICA CLASSICA

79

8 Op.cit. p.12.

81 Op.cit.p.153-155
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4.4.1. Se a teoria critica propicia um instrumental argumentativo para o
entendimento do problema, e também, se se devem compreender os direitos fundamentais a
partir de um sentido que vise a inclusdo do outro, e a partir destas duas abordagens teéricas
se mostra constitucionalmente adequado a possibilidade de se compreender como entidade
familiar a unido de pessoas do mesmo sexo, também isso se mostra tranqulilo dentro dos
parametros interpretativos fornecidos pela hermenéutica cldssica, para tanto, colhe-se o
aporte dos ensinamentos de Carlos Maximiliano:

“178 - Preocupa-se a Hermenéutica, sobretudo depois que entram em
funcao de exegese os dados da Sociologia, como resultado provavel de
cada interpretacao. Toma-o em alto apreco; orienta-se por ele; varia
tendo-o em mira, quando o texto admite mais de um modo de o
entender e aplicar. Quando possivel evita uma conseqléncia
incompativel com o bem geral; adapta o dispositivo as idéias vitoriosas
entre o Eovo em cujo seio vigem as expressdes de Direitos sujeitas a
exame.”%?

4.4.2. Ora, as idéias vitoriosas do nosso tempo sao em grande parte conseqiéncias
diretas das lutas por liberdade e igualdade, assumindo-se que cada tempo e lugar tém suas
préprias lutas, seus préprios objetivos de liberdade e igualdade, transformada em busca
continua, na justa expressao consagrada em lhering na sua “Luta pelo Direito” deflui dai que
cada tempo tem como espaco de conquista outros direitos de liberdade que nao os direitos a
liberdade religiosa, de culto, de manifestacao, por exemplo, ja consolidados e fazendo parte
do nosso patriménio juridico. Faz-se necessdrio a conquista de outros direitos, para outras
pessoas.

4.4.3. Assim, tem o0 nosso tempo a possibilidade impar de ampliar os espacos de
liberdade da pessoa, é esse “o desejo vitorioso entre o povo em cujo seio vigem as expressoes
de Direitos sujeitas a exame” de que nos fala Carlos Maximiliano.” O Desejo sempre presente
de respeito as suas opcdes, sejam elas, como no passado, opcdes religiosas ou politicas, ou,
como no presente, opcoes vertidas na orientacao sexual .

4.4.4, Doutro lado, se o que se questiona aqui é justamente a correcao de
determinado resultado interpretativo que inapelavelmente cria uma injustica e afasta do gozo
de direitos todo um grupo de pessoas, a licdo da hermenéutica cldssica também nos auxilia a
superar este problema. Destarte, como regras de boa hermenéutica a controlar este resultado
interpretativo, o mestre da hermenéutica classica nacional bem nos auxilia, uma vez que traz
algumas regras para a um bom entendimento sobre como interpretar:

“Prefere-se o sentido conducente ao resultado mais razoavel (2), que
melhor corresponda as necessidades da pratica (3), e seja mais
humano, benigno, suave (4).

82 Op.cit.p.135.
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E antes de crer que o legislador haja querido exprimir o conseqiiente e
adequando a espécie do que o evidentemente injusto, descabido,
inaplicavel, sem efeito. Portanto, dentro da letra expressa, procure-se a

intergretagéo que conduza a melhor conseqiiéncia para a coletividade

(5)"83.

4.4.5. Essas regras da hermenéutica cldssica bem se acomodam também as licdes da
hermenéutica hodierna. Assim, se pode ver isso na distincdo operada pela doutrina entre os
discursos de justificacao e de aplicacao do direito, que justamente operam num campo de
diferenciacao entre a producao do direito e a sua aplicagao.

4.4.6. Confira-se, por exemplo, a licao de Menelick sobre a diferenca entre os
discursos de elaboracao e aplicacao do direito, ao dizer que “Normas gerais nem sempre sao
aplicdveis a todos os casos, mas apenas agqueles casos que sejam capazes de reger sem
residuos de injustica”®*, assim, a licdo de Carlos Maximiliano de que, “ dentro da letra
expressa, procure-se a melhor conseqliéncia para a coletividade”, se pode extrair a afirmacao
de que a coletividade ficard enriquecida com a ampliacdo de seus direitos. A interpretacao
contraria a extensdo da tutela da unido estdvel as pessoas homoafetivas consagra, neste
ponto, justamente este residuo de injustica, que nao pode se ter como normal dentro de uma
sociedade que se preocupa em dar sentido aos direitos de igualdade e liberdade entre seus
membros.

4.4.7. Com efeito, bem se vé que as 6ticas interpretativas conduzem ao mesmo

resultado,posto que diferentes métodos de interpretacdo, seja na concepcdo e no tempo,
garantem a efetividade das normas constitucionais e postulam uma interpretacao que nao

figue atrelada exclusivamente a literalidade das disposicdes normativas. Da mesma forma,
prossegue a licao, numa citacdo que se tornou absolutamente corrente entre nés:

“Deve o Direito ser interpretado inteligentemente; ndo de modo gue a
ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a
conclusao inconsistentes ou impossiveis. Também se prefere a exegese
de que resulte eficiente a providencia legal ou valido o ato, a que tome
aquela sem efeito, inécua, ou este, juridicamente nulo.”®> (grifamos).

4.4.8. Assim, poder-se-ia, perguntar, ao considerar sem efeitos no campo do direito de
familia as unides estdveis entre pessoas do mesmo sexo, se nao estaria esse resultado
interpretativo tornando sem efeito, inécua e juridicamente nulo, um ato consciente, publico,
duradouro, portanto, preenchidos todos os requisitos da unido estavel como que os diplomas
legais que tratam da matéria.

4.4.9. Considerar estas unides apenas como sociedades de fato contraria o

83 |dem, ibidem.

84 Op. Cit.p. 160.

85 Op.cit.p.179.
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ensinamento classico de que o “deve o Direito ser interpretado inteligentemente; nao de
modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncia...”, visto esta
inconveniéncia como incoeréncia de sentido com o restante do ordenamento constitucional,
por nao levar em consideracdo os efeitos normativos de disposicdes juridicas positivadas em

principios outros estampados na Constituicdo.

4.4.10. E fechando sua licao acerca do que estamos a chamar de “apreciacao do
resultado”, conclui no sentido de que este resultado nao pode levar a uma injustica flagrante,
como transparece de forma clara quando o resultado é o impedimento de que iniUmeras
pessoas, titulares dos direitos de personalidade, capazes, livres, restaram, em grande parte,
impedidas de exercerem sua sexualidade, mormente em razao de sua orientacao sexual e,

par disso, extrairem todas as conseqliéncias para suas vidas, inclusive a possibilidade de
estabelecerem unido estavel.

4.4.11. Assim, o resultado nao pode levar a conclusao que contraste com outros
dispositivos igualmente constitucionais e promova incoeréncias do legislador. E isto se verifica
quando o resultado interpretativo caminha no sentido de que, tanto no argumento dos que
advogam a existéncia de uma vedacao presente no texto constitucional a unido estavel de
pessoas do mesmo sexo, na linha daqueles que defendem a necessidade de uma emenda
constitucional para que se possa compreender como autorizado pela Constituicao este fato,
quanto daqueles que argumentam gque somente seria possivel conferir este direito a pessoas
homoafetivas por via edicdo de uma especifica legislacdo sobre o tema, posto que j& ha no
ordenamento juridico uma regulamentacao, conformando este direito, embora nao de forma
direta, dai a necessidade de utilizacdo dos recursos, se se assim entender, de colmatacao de
lacunas como o sao a analogia, a intepretacdo estensiva e, por outro lado, num viés mais
constitucionais, a técnica da interpretacao conforme a Constituicao dos dispositivos referentes
a unido estavel.

4.4.12. Se o resultado interpretativo deve procurar um sentido equitativo, légico e de
acordo com o sentir geral e 0 bem presente e futuro da comunidade devemos estar de acordo
que os direitos por acaso conferido as pessoas homoafetivas contribuem para este bem estar,
e esta contribuicdo se da por inimeras formas, primeira por conferir seguranca juridica a estas
relacdes, nao mais dependendo de uma visao mais ou menos discriminadora, segundo porque,
com arrimo na licao de Menelick, os direitos fundamentais estdo ai para serem ampliados, e
nao, lidos estaticamente. De sorte que toda sociedade ganha com a ampliacao dos direitos de
liberdade da pessoa frente as imposicdes e restricbes estatais, seja de atos materiais, seja de
atos legislativos. E ndo menos importante, ganha também em face de um passo a mais na luta
contra o preconceito e a discriminacao. Conducente com isto Carlos Maximiliano leciona:

“Desde que a interpretacao pelos processos tradicionais conduz a
injustica flagrante, incoeréncias do legislador, contradicdo consigo
mesmo, impossibilidades ou absurdos, deve-se presumir que foram
usadas expressdes imprdprias, inadequadas, e buscar um sentido
equitativo, légico e acorde com o sentir geral e o bem presente e futuro
da comunidade (4).
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O interprete ndo traduz em clara linguagem sé o que o autor disse
explicita e conscientemente; esforcar-se por entender mais e melhor do
que aquilo que se acha expresso, o que o autor inconscientemente
estabeleceu, ou é de presumir ter querido instituir ou regular, e nao
haver feito nos devidos termos, por inadverténcia, lapso, excessivo
amor a concisao, impropriedade de vocabulos, conhecimento imperfeito
de um instituto recente, ou por outro motivo semelhante. (5). »86

4.4.13. O fato é que, o instituto da unidao estdvel, até 1988 era, na verdade,
juridicamente inexistente®’. N&o obstante isso, o constituinte de 1988 consolidou um
processo que se iniciou muito tempo antes, que passou desde a negativa de reconhecimento
destas unides estaveis até sua final constitucionalizacdo da Carta Cidada de 1988%8. Assim, o
instituto que serviu para afastar as inominaveis violacdes aos direitos de pessoas que se
uniam, mas nao o faziam estritamente conforme a Lei, deve hoje ser utilizado para proteger
também outras pessoas, e isto se revela possivel em funcdo de que nado se pode permitir que
a mesma desigualdade que se procurou sanar a da promulgacdo da Constituicdo, se perpetue
na forma de outra discriminacao.

4.4.14. Deve-se, assim, Interpretar os termos e expressdes, em consonancia com a
historicidade do dispositivo, a sua interacao légica com outros dispositivos da Constituicdo
Federal, dai extraindo um sentido que seja conformador de uma realidade sempre atual e nao
simplesmente voltado a reger situacdes do passado.

4.4.15. Se o aporte da hermenéutica classica nos auxilia a melhor compreensdo do
problema, faz-se necessario trazer a baila que existem doutrinadores que afirmam nao existir
uma diferenca ontolégica entre hermenéutica cladssica e hermenéutica constitucional. Nessa
linha de raciocinio, teorizando sobre o sincretismo dos métodos de interpretacdo, apés uma
critica a importacdo das doutrinas germanicas sem um maior grau de verificacdo de sua
compatibilidade ao ordenamento juridico doméstico, Virgilio Afonso da Silva aduz que:

8 |dem, ibidem.

8 Sobre a expressdo, unido estavel, vale trazer a baila a licdo de José Afonso da Silva “E bem verdade que do art.

226, em comentério, sai a compreensdo de que, reconhecida como familia ( entidade familiar), a unidao estéavel
também é concebida como base da sociedade, que devera igualmente ter a protecdo especial do Estado. Tivemos
oportunidade de ver nascer essa verdadeira revolucao familiar e de imediatamente opoié-la, quando a férmula foi
sugerida. Estdvamos no Plendrio da Comissdo Afonso Arinos, procurando um meio de reconhecimento constitucional
das unibes familiares de fato, tidas de modo pejorativo como “ concubinato”. Foi ai que - imaginem! - a luz brilhou,
talvez como inspiracao divina, quando o padre Fernando Barroso D’Avila sugeriu “ Unides Estaveis”. O Padre D'Avila -
uma das vozes mais progressistas da nova Igreja Catdlica - j& Havia demonstrado suas idéias avancadas durantes
todas as discussdes dos temais chamados sensiveis ou polémicos, mas a concepcdo das unides estaveis foi,
certamente, a mais extraordindria por vir de um padre. In SILVA, José Afonso. Comentéario Contextual a Constituicao.
62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 854.

8  Toda esta trajetéria é exposta por Luis Roberto Barroso terminando por consignar que “Por fim, a Constituicio de

1988 recepciona e aprofunda essa evolucdo, prevendo expressamente a figura da unido estdvel como entidade
familiar e afastando qualquer resquicio entre tais unides e o casamento.” In  BARROSO, Luis Roberto. Licdes de
Direito Constitucional em Homenagem ao Professor Jorge Miranda. Coord. Maria Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha
e, Samantha Ribeiro Pflug-Meyer. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 127.
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“Como se vé - e era esse 0 propdsito dessas trés transcrigées89 -, 0
chamado principio da unidade da constituicdo parece em nada se
diferenciar daquilo que ha pelo menos século e meio se vem chamando
de” interpretacdo sistematica”. Isso pode ndo o invalidar como idéia-
guia para a interpretacao constitucional, mas acaba com a pretensao de
exclusividade e, mais além, com a pretensdo de rompimento com a
chamada interpretacao juridica classica. O chamado principio da
unidade da constituicao é, ao contrdrio, uma reafirmacdo de um dos

canones classicos de interpretacao e a confirmacdo de que ele também
vale no ambito constitucional. No fim, acaba valendo também para a

interpretacdo constitucional a antiga licdo de Celsus: é contrario ao
direito julgar ou decidir com base em alguma parte da lei sem ter
examinado a lei por inteiro” ( Digesto, ,3,24)%. (grifos no original).

4.4.16. Destarte, mesmo que se gueira problematizar sua tese central, qual seja, a nao
exclusividade do principio da unidade para a interpretacdao de normas de direito
constitucional, o fato é que, para os efeitos aqui sugeridos, tanto considerando este principio
como especifico da hermenéutica constitucional, e assim da metddica da interpretacao
constitucional, como, ao revés, na leitura que faz o autor, como apenas e tdo somente a
antiga interpretacao sistematica, como pode nos dizer o autor, desde Celsus, passando por
Savigny, Larenz e Engisch, a licdo que se extrair € mesma, nao se pode interpretar de forma
isolada um dispositivo seja, legal, seja constitucional, como no nosso caso.

4.4.17. E essa é a licdo da doutrina classica da chamada interpretacao sistematica:

“Consiste o processo sistematico em comparar o dispositivo sujeito ao
exegese, com outros do mesmo repositério ou de leis diversas, mas
referentes ao mesmo objeto.

Por umas normas se conhece o espirito das outras. Procura-se conciliar
as palavras antecedentes com as consequentes, e do exame das regras
em conjunto deduzir o sentido de cada uma.

Em toda ciéncia, o resultado do exame, de um sé fen6meno adquire
presuncao de certeza quando confirmado, contrastado pelo estudo de

8 0 autor refere-se as citagdes de Savigny “ O elemento sistematico (...) refere-se a conexdo interna que congrega

todos os institutos e regras juridicas em uma grande unidade.” System..., p. 214. E a licdo de Karl Larenz “ As
normas juridicas (...) ndo pairam umas ao lado das outras de forma desvinculada, mas estdo em uma multipla
conexao entre si. Assim, as regras que forma o direito de compra e venda, o direito de locacao ou o direito
hipotecdrio fazem parte de um regramento coordenado, que se baseia em determinados pontos de vista diretivos.
Esse regramento, por sua vez, é parte de um regramento ainda mais abrangente - por exemplo, aquele do direito
obrigacional ou do direito das garantias regais, e ambos, por sua vez, do direito privado. Desse modo, a interpretacdo
de uma norma deve (...) levar em consideracdo a conexdo de sentidos, o contexto, a localizacdo sistematica da norma
e sua fungao no contexto geral do regramento em questao” Methodenlehre der Rechtswisseschaft, 62 ed. p.437, por
ulitmo, a ligdo de Engisch “ O nexo légico-sistematico ndo abarca somente o significado dos conceitos juridicos em
cada contexto concreto de idéias (...) Ele diz respeito sobretudo a totalidade do pensamento juridico latente na
proposicao juridica-individual em suas multiplas relacbes com outras partes constitutivas do sistema juridico como
um todo” Einfuhrung in das jurisdtisch Denken, PP.94-95"

% gILVA, Virgilio Afonso. Interpretacdo Constitucional e Sincretismo Metodoldgico. In Interpretacao Constitucional.

Org. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 12 ed. 22 tir. 2007, p. 127.
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A

outros, pelo menos dos casos préximos, conexos; a analise sucede a
sintese; do complexo de verdades D%Eticulares, descobertas,
demonstradas, chega-se até a verdade geral.””" ( grifamos).

4.4.18. Assim, se é verdade que a Constituicdo protege a unido estavel entre pessoas
de sexos diferentes, atendendo-se ao seu comando literal de diversidade de sexos, pode-se
também dizer, com fundamento no mesmo dispositivo, que ela ndo vedou a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Também acrescentariamos que ela, pelos seus principios,
protege também a unido estdvel sem diversidade de sexo, porque o resultado diverso disso
nao pode ser confirmado pela Constituicao, uma vez esta Constituicdo adota um modelo

juridico de organizacéo da sociedade plural, democratico, laico e requer, acima de tudo, o
respeito aos direitos fundamentais nela positivados.

4.4.19. Ademais, a verdade particular que o autor cita, que &, neste especifico aspecto,
a uniao com diversidade de sexo, soma-se a outra verdade, qual seja, a protecao da
intimidade, da vida privada, do direito de liberdade, e assim, outra verdade particular, tendo,
entao, possibilidade de chegarmos ao entendimento da protecao constitucional em todos os
aspectos do direito a liberdade, no particular aspecto da orientacao sexual, respeitando-se,
por obvio, os limites de que todo e qualquer direito deve ter - e nem precisaria falar - os
limites fundados nos direitos de terceiros.

4.4.20. Bem se vé, que esta pléiade de métodos aqui colacionados tem uma funcao e
um objetivo. A fungcao de auxiliar a compreensao do caminho percorrido e o objetivo de afastar
0 argumento de que se trata de arroubos interpretativos fundados tao somente na doutrina do
neoconstitucionalismo para se chegar no resultado interpretativo consubstanciado na
possibilidade de casais homoafetivos constituirem unido estavel;

4.4.21. Assim, posta a questdo nos quadrantes da interpretacdo sistematica, existente
desde ha muito tempo, tem-se que, no minimo, se revela razoavelmente, a tese de gue nado se
estar a legislar, por via interpretativa, onde o legislador expressamente vedou, mas, ao revés,
em retirar dos comandos constitucionais e legais aquelas potencialidades normativas latentes.
Possibilidade esta nao vista num primeiro lance de olhos, assim, nao explicita para o
intérprete, advinda tdo somente se o intérprete se empenhar em realizar a interpretacao
sistematica. E isso se torna claro na seguinte passagem da obra de Maximiliano:

“ Nao se encontra um principio isolado, em ciéncia alguma; acha-se
cada um em conexao intima com outros. O direito objetivo ndo é um
conglomerado cadtico de preceitos, constitui vasta unidade, organismo
regular, sistema, conjunto harménico de normas coordenadas, em
interdependéncia metédica, embora fixada cada uma no seu lugar
préprio. De principios mais ou menos gerais deduzem corolarios;
uns e outros se condicionam e restringem, embora se

%1 Op.cit.p.105.
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desenvolvam de modo que constituem elementos auténomos
operando em campos diversos.”°? ( grifamos).

4.4.22. Dessarte, se nao se encontra um principio isolado, se cada norma deve ser
interpretada em conexao intima com outras, e se o direito ndo é um conglomerado cadtico de
preceitos, entao, certamente, devemos ler a Constituicdo por completo, e nao tao-somente ler
tendo em conta somente um dos seus dispositivos. Da obra de Carlos Maximiliano se extrai
também esta frase capital:

“Cada preceito, portanto, € membro de um grande todo; por isso do
exame em conjunto bastante luz para o caso em apreco. Confronta-se a
prescricao positiva com outra de que proveio, ou que da mesma
dimanaram; verifica o nexo entre a regra e a excecao, entre o geral e o
particular, e deste modo se obtém esclarecimentos preciosos. O
preceito, assim submetido a exame, longe de perder a prépria
individualidade, adquire realce maior, talvez inesperado. Com esse
trabalho de sintese é melhor compreendido”®>.

4.4.22. Aqui, os esclarecimentos do autor sao precisos, principalmente quando adverte
que o preceito adquire um “realce maior, talvez inesperado”, e muito provavelmente o
resultado aqui seja mesmo inesperado para boa parte da doutrina, que nao empreende “ um
trabalho de sintese”, posto que, assim fazendo, poderia apreender esta “ melhor
compreensao”.

“0O hermeneuta eleva o olhar, dos casos especiais para 0s principios
dirigentes a que eles se acham submetidos; indaga se, obedecendo a
uma, nao viola outra; inquire das conseqliéncias possiveis de cada
exegese isolada. Assim, contemplados do alto os fen6menos juridicos,
melhor se verifica o sentido de cada vocdbulo, bem como se um
dispositivo deve ser tomado na acepcao ampla ou na estreita, como
preceito comum, ou especial”94.

4.5. QUARTA ABORDAGEM. O CONCEITO DE CONSTITUICAO ADOTADO E A ABERTURA
MATERIAL DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS.

4.5.1. Além da doutrina classica da teoria critica, hermenéutica juridica classica, a
resolucao do problema que se apresenta passa necessariamente pela definicao de alguns

92 Op.cit.p.105.
9 |dem, ibidem.

%4 Op.cit.p.107.
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pressupostos interpretativos. Pois bem, estes sao, primeiramente, qual a definicao de
constituigéogS_que se adota, qual_o problema que se pretende resolver com este conceito, e
também qual o papel dos principios na interpretacdo constitucional. Dai que, reconhecendo
que cabe a Constituicdo um papel maior no programa normativo dirigente da sociedade, sabe-
se, de antemado, que serdo maiores os limites postos ao legislador ordindrio. E, estes limites
estdo postos principalmente pelas normas definidoras de direitos fundamentais e pelas
normas principioldégicas da Constituicao.

4.5.2. Entao, desde ja se faz necessério definir os pressuposto de que partimos, como
por exemplo, qual a idéia de Constituicdo, aqui adotada a doutrina de K. Hesse, para quem,
constituicao é uma ordem juridica fundamental, material e aberta, de determinada
comunidade:

“A constituicdo nao é um sistema fechado e onicompreensivo; nao
contém codificacdo, apenas um conjunto de principios concretos e

elementos bdasicos do ordenamento juridico da comunidade, para o que
oferece uma norma marco. Nesse sentido é um ordenamento aberto.

Essa abertura é sempre limitada. Porém, na medida em que seja
suficiente, concede - o que d& sobretudo um sentido e conteldo
essenciais ao ordenamento democratico - margem de atuacdo
necessaria a um processo politico livre, tratando de garanti—lo%.

4.5.3. Desta licao de Hesse se intui a reverencia ao processo democrético, contudo,
ndo menos verdadeiro, é possivel extrair também que deve o processo democratico respeitar
“0s elementos bdasicos do ordenamento juridico da comunidade”, e sem duvidas, principios
como da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana devem ser respeitados nas
decisOes legislativas, executivas, e com igual razao, nos resultados interpretativos operados
pelo Judiciario. Embora aberta, esta ordem deve respeitar estas balizas constitucionais.

“Parte-se do reconhecimento de que a constituicao de uma comunidade
politica concreta, seu conteldo, a singularidade de suas normas e seus
problemas ha de ser compreendidos de uma perspectiva histérica. Sé a
consciéncia dessa historicidade permite a compreensao total e o juizo
acertado das questdes juridico-politico-constitucionais. Isso é algo que
ndo pode oferecer uma teoria geral e abstrata insensivel, que nao

9 Cf sua licdo “ Posta a questdo em termos de pré-compreenséo constitucional, o primeiro e radical problema, cuja

solugdo condicionard tudo o mais, consiste em sabermos como ha de ser concebida a Lei Fundamental, se devemos
considera-la apenas como Constituigao juridica, simples estatuto organizatério ou mero instrumento de governo, no
qual se regulam processos e se definem competéncias; ou, pelo contrério, se devemos admiti-la mais amplamente,
como Constituicdo politica, capaz de se converte num plano normativo-material, que eleja fins, estabeleca programas
e determine tarefas” Curso de Direito Constitucional. p.4.

% HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos dos

Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sado Paulo: Saraiva 2009, p. 9
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enquadre a constituicao na realidade politico-social e nas peculiaridades
histéricas. Tampouco a compreensao histérica pode prescindir, sem
mais, da justificacao tedrica.’’”

4.5.4. Resulta da licao de Hesse a necessidade da _compreensao das normas
constitucionais sob a perspectiva histérica. Importante porque o debate pulblico, aberto sobre
0 homossexualismo é muito recente. Alguns outros debates sobre grupos minoritarios ou sem
forca politica bem antes ja tiveram conquistas normativas, a exemplo como indigenas,
negros, mulheres, criancas e idosos, dessa forma em termo de histéria dos direitos das
minorias é possivel que dizer que o direito das pessoas do mesmo sexo se encontra na ordem
do dia.

4.5.5. Tanto isso é verdade gue decisdes importantes nos tribunais internacionais de
direitos humanos foram recentemente tomadas. O debate se tornou pulblico e desta
publicidade poOde-se extrair as teses que estdo em confronto. Assim, no tocante a
homossexualidade é nitido gue remanesce um viés de discriminacdo que ndo se compadece
com a atual evolucao da sociedade em sede de direitos humanos, portanto, em sede de
aceitacao da pluralidade, do outro, do diferente.

4.5.6. Dai que esta historicidade deve ser considerada quando da interpretacdo das
normas que se aplicam ao problema esgrimado. Some-se, ainda, o conceito de constituicdao
como processo politico de que nos fala Peter Haberle, colacionada sua licao pela pena de
Inocéncio Martires Coelho:

“Nesta perspectiva, para utilizarmos as palavras do préprio Haberle,
longe de ser um simples estampido ou detonacdo originaria que comeca

na hora zero, a Constituicdo escrita é, como ordem-quadro da
Republica, uma lei necessdria, mas fragmentéria, indeterminada e
carecida de interpretacao, do que decorre, por outro lado, que a
verdadeira Constituicdo serd o resultado - sempre tempordrio e
historicamente condicionado - de um processo de interpretacao
conduzido a luz da publicidade.

Mais ainda, a Constituicao é ela mesma, um processo, donde Haberle
insistir nessa expressao e em outras do mesmo sentido, tais como
compreensao pluralista normativo-processual, alternativas, pluralizacao
da legislacao constitucional, pluralidade de interpretes e forca

97 Op. Cit. p. 2.
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normativa da publicidade.98

4.5.7. Sabendo que este conceito de constituicdo tem sua tonica no carater
fragmanetdrio e indeterminado, e que para se superar esta fragmentariedade e esta
indeterminacdao deve se lancar mao da interpretacao constitucional, isto com certeza nao
socorre os que, a despeito, manejarem uma regra especifica da Constituicao no tocante a
uniao estavel, com a exigéncia de diversidade de sexos, ndo compreendem que a Constituicao
ndo é um Cdédigo que, sob o positivismo, procurava enquadrar a vida humana nas suas
disposicOes. Na expressdo de “a revolta dos fatos contra os cédigos” lembrada pelo prof.
Inocéncio Coelho.

4.5.8. Por conseguinte, na seara interpretativa, a exemplo do que ocorre com o
conceito de constituicao, os pressupostos de que parte o interprete sdao decisivos para os
resultados hermenéuticos perseguidos. Sim, porque uma vez adotados determinadas posturas
hermenéuticas o resultado serd diverso, talvez outra resposta frente ao objeto que se
pretende interpretar.

4.5.9. Decorre dai que o interprete pode chegar a um resultado interpretativo,
constitucionalmente inadequado, pensamos, qual seja, a impossibilidade da unidao estével
entre pessoas do mesmo sexo, se se adotar uma postura fechada frente ao objeto que se esta
a interpretar, a norma constitucional. Ademais quando o mesmo objeto é visto sob uma
compreensao inicial a partir de uma metddica da hermenéutica constitucional, esta metddica

pode interferir decisivamente no resultado interpretativo.

4.5.10. Assim, a postura aberta quanto as significacdes e ressignicaoes das expressoes
contidas no texto constitucional, como exemplo maior, as licbes vazadas no opusculo de Peter
Haberle®®, decisivas na definicdo do conteldo dos dispositivos que se pretende interpretar.
Com efeito, somente a partir dai é possivel compreende o porqué de se chegar a resultados
diferentes quando da interpretacao constitucional. E, no particular aspecto da interpretacao
dos dispositivos constitucionais aplicaveis a unido estavel de pessoas do mesmo sexo isso se
mostra bastante evidente. Sobre esta sociedade aberta, plural e complexa normatizada pela
Constituicdo, colaciona-se este texto de Canotilho:

7

“Numa sociedade plural e complexa, a constituicao é sempre um
produto do” pacto” entre forcas politicas e sociais. Através de *“
barganha” e de “ argumentacdo”, de “ convergéncias” e “ diferencas”,
de cooperacao da deliberacago mesmo em caso de desacordos
persistentes, foi possivel chegar, no procedimento constituinte, a um
compromisso constitucional ou, se preferimos, a varios “ compromissos
constitucionais”. O carater compromissério da Constituicdo de 1976
representa uma forca e nao uma debilidade. Mesmo quando se tratava

% Op.cit.p. 7.

9 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Interpretes da Constituicdo: Contribuicdo

para a Interpretacao Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002,
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de “ conflitos profundos” ( deep conflict), houve a possibilidade de se

chegar a bases normativas razoaveis'®.

4.5.11. Assim, mesmo que se visse na base do § 32 do art. 226 da Constituicdo uma
divergéncia insuperdvel entre os que admitiam e ou que ndo admitiam a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, o certo é que o carater de compromisso com os direitos
fundamentais impede hoje que se faca uma leitura do texto que seja discriminadora, uma vez
que foi o préprio legislador constituinte que ali positivou principios tdo importantes como a
nao discriminacao. Estudando especificamente os conflitos entre normas constitucionais em
decorréncia do carater aberto das normas constitucionais, afirma Emerson Garcia:

“A  primeira questdo volta-se a compreensao das disposicoes
constitucionais. Ao assumirem uma textura essencialmente abeta e
realizarem incursdes nos objetivos a serem alcancados pelo Estado,
tem-se um nitido distanciamento dos padrbes estruturais
tradicionalmente preenchidos pelas regras de conduta, vale dizer:
enunciacdo normativa e, quando o suporte fatico nela se subsuma,
consequéncia juridica.

A premissa de que a Constituicao deve projetar-se sobre determinada
realidade conduzird a conclusdo de gque as suas disposicées deve ser
atribuido um contorno permeéavel, de modo a serem preenchidos pelos
valores existentes no momento de sua aplicacao. A Constituicao deve
manter-se aberta, assumindo distintas configuracdes, gue variarao em
intensidade semelhante as vicissitudes verificadas no meio social desde

a sua promulgacao.

A forca normativa da Constituicao, assim, longe de se
desenvolver numa dimensao atemporal, imune aos influxos sociais,
projeta-se nas singularidades do presente, tendo o seu conteddo por ele
informado. Dissociando-se da realidade, a Constituicdo encontrard os
seus limites e, por via refelexa, se distanciard da pretensao de
efetividade de suas normas, comprometendo a sua finalidade
regulatéria.'®*

4.5.12. Decorre desta licao que o presente deve influir no desenho que se queira imprimir
as normas constitucionais. Se se no passado nao era ou nao se fazia importante a
configuracao de unifes entre pessoas do mesmo sexo para efeito da protecao estatal, hoje,
pelo contrdrio, se pode observar claramente os influxos sociais, isto se mostra evidente,

100 op.cit. 218.

101 GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais. Esboco de uma Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2008, p. 39.
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tendo em conta uma realidade que se apresenta em face da patente diminuicao do
preconceito e da intolerancia frente ao diferente.

4.6. QUINTA ABORDAGEM HERMENEUTICA: AS TESES INTERPRETAVISTAS E NAO
INTERPRETATISTAS NO DEBATE HERMENEUTICO-CONSTITUCIONAL E SEUS
DESDOBRAMENTOS FRENTE AO PROBLEMA DA HOMOAFETIVIDADE

4.6.1. Assumindo que a pré-compreensao, seja da constituicdo, seja do processo
interpretativo é de fundamental importancia para os resultados interpretativos, essa é uma
constatacdo, que, dentre outros, é encontrada na adverténcia de Canotilho quando leciona

sobre o que ele chamada de “contexto teorético-Politico da Interpretacao Constitucional”:

“Antes de proceder ao estudo do problema de interpretacao, aplicacao
e concretizacao do direito constitucional, convém tornar transparente o
contexto teorético-politico subjacente aos varios métodos de
interpretacao da constituicao. Se lancarmos os olhos pelas discussoes
que, ha anos, se travam nos Estados Unidos da América em torno dos
problemas da interpretacdo constitucional, verificar-se-4, desde logo,
uma Dbipolarizacao fundamental entre as direccdes chamadas
interpretativistas (interpretivism) e as correntes designadas por nao-
interpretativias (non interpretativism).”lo2

4.6.2. Nesse debate, toma partido Emerson Garcia, advertindo sobre a necessidade de
atualizacao da norma constitucional:

“Entrando em vigor, a Constituicdo assume individualidade prépria e
desprende-se da vontade constituinte: o conteldo da ordem
constitucional é encontrado a partir do seu texto, ndo do elemento

animico que influenciou o poder responsavel pela sua elaboracao.

Longe de ser um instrumento de requlacdao meramtne sazonal, a
Constituicdo é vocacionada a continuidade, devendo acompanhar o
Estado em todas as suas vicissitudes histdéricas, sociais e culturasis. No
entanto, se o texto (programa da norma) € 0 mesmo, como assegurar a
sobrevivéncia da ordem constitucional em realidade (d&mbito da norma)
distina daquela contemporanea a sua entrada em vigor? Como regular
situacGes futuras, desconhecidas quando so surgimento da
Constituicao? Em uma palavra, com a sua interpretacao.

A Constituicao, ainda que estatica no texto é dinamica no conteldo,
estando o seu evolver dependente de uma interpretacao prospectiva,
vale dizer, de uma identificacdo de sentido contemporanea a sua

102 Op.cit.p.1195.
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aplicacdo. Fosse prestigiado o seu sentido originario, ignorando-se todo
0 processo evolutivo da sociedade, o dever ser se distanciaria de tal
modo do ser que terminaria por transmudar-se em algo impossivel de
ser. Tal ocorrendo, a Constituicao nao mais poderia subsistir
acarretando a ruptura da ordem constitucional, efeito inevitdvel na
medida em que as alteracdes na vida social sdo mais céleres que as
alteracdes promovidas nas disposicdes constitucionais. »103

4.6.3. Com efeito, somente a partir deste backgraud tedrico é possivel, entdo, poder
discutir a possibilidade de atribuir um outro sentido, uma significacao diferente ao que parece
manso e tranqlilo, e assim, num primeiro momento, muito facil de resolver, posto que a
norma constante do § 32 da Lei Fundamental é expressa e seu conteudo literal ndo deixar
duvidas sobre a quem e como, inicialmente, o comando normativo abrigaria em seu programa

normativo, na expressao utilizada por Friedich Muller*®?.

4.6.4. Dai, primeiramente, as diferencas tedricas entre as posicdes interpretativistas e
nao interpretativistas. Para os interpretativistas, guardadas as peculiaridades internas de
posicionamentos, pode-se ia resumir que os limites tracados em que poderiam operar o
interprete seriam muito menores, no limite, o interprete tenderia a verificar o que “quis” o

constituinte originario, muito préximo do nosso debate sobre a mens legislatoris*®.

4.6.5. Este debate tem sua importancia aqui porque parte da doutrina considera que o

103 Op.cit.p. 67-68.

104 Muller, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 22 ed. S&o Paulo: RT, 20009.

105« As correntes interpretativistas consideram que os juizes, ao interpretarem a constituicdo, devem limitar-se a

captar o sentido dos preceitos expressos na constituicdo, ou, pelo menos, nela claramente implicitos. O
interpetativismo, embora nao se confuda com o literalismo - a competéncia interpretativa dos juizes vai apenas até
onde o texto claro da interpretacdo lhes permite-, aponta como limites de competéncia iterpretativa a textura
semantica e a vontade do legislador. Estes limites sdo postulados pelo principio democrético- a [ decisdo pelo judiciall
ndo deve substituir a decisdo politica legislativa da maioria democrética-, isto é, o papel da rule of Law nao pode
transmutar-se ou ser substituida pela Law of judges. O controlo judicial dos actos legislativos tem dois limites claros: o
da prépria constituicdo escrita e o da vontade do poder politico democratico. Articulando as varias dimensdes
salientadas pelos autores interpretativistas ( Blac, R. Berger, Robert Bork, W. Rehnquist), pode fazer-se uma sintese
centrada nés tépicos seguintes. A constituicdo, na qualidade de {Supreme Law of the Land} constitui e limita o poder
politico estatal, que, desta forma, ndo é um poder incondicionado mas um poder constitucionalmente conformado. De
qualquer forma, o poder politico democratico é o “valor’ fundamental da constituicdo, pelo que o poder de fiscalizagao
dos actos do legistitvo pelo judicial deve ser sempre considerado como um mecanismo excepcional.
Consequentemente, o controlo judicial em relacao a decisdo de érgaos politicamente responsaveis sé é admissivel ( e
possivel) quando o texto, o elemento genético da interpretacdo ( “vontade dos pais fundamentes”) e a delimitagdo
constitucional de competéncia permitam deduzir uma “ regra” juridica, a competéncia deciséria e decisiva para a
disciplina juridica dos problemas pertence aos 6rgaos democraticamente eleitos ( e também democraticamente
substituidos) por sufrdgio. Isto radica ainda na idéia de a fungdo de uma Constituicdo ser, a titulo primario,
institucional e procedimental: compete-lhe estabelecer procedimentos e competéncias de 6érgaos ( dimensdo
institucional-procedimental) e ndo fixar teleologicamente fins ou contelddos substantivos, como, por ex. liberdade e
justica ( dimensao substantiva). Neste sentido, a Constituicao tem uma estrita funcao de instrumento de governo.
Limitar a constituicao a um “ instrument of government” baseia-se em duas premissas fundamentais de uma ordem
democrética e libera: (a) a tese do pluralismo, que aponta para a necessidade de confiar a érgaos politicamente
responsaveis a concretizacao dos conteldos de liberdade e de justica agitados e defendidos com acentuacdes
substantivas diversas pelos varios grupos e correntes ( politicos, religiosos, culturais); (b) a tese do relativismo de
valores ( skepticism) que obriga a rejeitar uma visao “ fundamentalista” de valores e a dar mais apelo ( relativo) aos
valores defendidos por uma maioria democratica do que as posi¢cdes de uma minoria ou de um érgao judicial.
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constituinte originario, ao estabelecer a disciplina da unido estavel, teve em mira tdo somente
afastar a possibilidade de uma unido homossexual no pais, utilizando-se assim de um
subterfigio, posto que, por uma norma inclusiva, que abrangeu as unides nao
matrimonializadas, para afastar, no futuro qualquer interpretacao que viesse a consagrar a
possibilidade de uma unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

4.6.6. Esta interpretacao nao pode prevalecer uma vez que a norma do § 32 do art.
226 na verdade buscou resolver um problema que nao podia ser mais ser desconhecido, o
problema das unides entre pessoas sem a chancela do instituto do casamento, das pessoas
que desejam estabelecer uma vida em comum, mas nao desejavam se casar. Note-se que,
assim, para os que aderem a tese interpretativista como solucdo exclusiva para os problemas
constitucionais, ndao se mostra possivel chegar a um resultado interpretativo diferente daquele
que advoga a impossibilidade de uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo.

4.6.7. Por outro lado, no tocante as posicbes néo—interpetativistaleG, que preconiza a
possibilidade e a necessidade se aplicarem “valores e principios substantivos” - principios
como da liberdade e da justica, e da mesma forma possibilidade de se invalidarem atos
legislativos que estiverem em conflito” projecto” da constituicao. Nesse sentido substancial
da constituicao tem especial peso interpretativo os valores, chamados aqui substative values -
justica, igualdade, liberdade. E “e nao apenas e prevalecentemente para o principio
democréatico, a fim de permitir aos juizes uma competéncia interpretativa”

4.6.8. Com efeito, esta possibilidade interpretativa contribui para que nao se petrifique
a Constituicao, uma vez que esta deve, ao fim e ao cabo, no dizer de Gustavo Zagrebwski, ser
dlctil, justamente para ser capaz de se aperfeicoar, acompanhando o projeto de sociedade
que esta em constante mutacao. Procurando demarcar os principais pontos destas duas
teorias, Canotilho as resume da seguinte maneira:

“Da enunciacao das premissas bdsicas, alicercadoras de posicoes
interpretativistas e nao interpretativistas, intui-se uma diferenca
fundamental quanto a compreensao da constituicdo e da interpretacdo

106 “De um modo geral, as posicdes nado interpretativistas defendem a possibilidade e a necessidade de os juizes

invocarem e aplicarem “ valores e principios substantivos” - principios da liberdade e da justica - contra actos da
responsabilidade do legislativo em desconformidade com o “ projecto” da constituicao. Para os defensores do sentido
substanticial da constituicdo deve apelar-se para os substative values - justica, igualdade, liberdade - e nao apenas e
prevalecentemente para o principio democratico, a fim de permtir aos juizes uma competéncia interpretativa. Na
perfomativa formulacao de um dos autores mais representativos de “ significado substancial da constituicao” - R.
Dworkin-, os pontos de partida sdo os seguintes: (1) a soberania da constituicao, pois o direito da maioria é limitado
pela constituicdo, quer quando existem regras constitucionais especifica ( como exigem os interpretativistas) quer
quando as formulagdes constitucionais se nos apresentam sob a forma de “ starndards” ( conceitos vagos);(2) a
objectividade interpretativa ndo é pertubada pelo facto de os juizes recorrerem aos principios da justica, da liberdade
e da igualdade, ou até a outros conceitos ( religido, liberdade de imprensa) ancorados num determinado ehtos social,
pois a interpretacdo da constituicao faz-se sempre tendo em conta o texto, a histéria, os precedentes, as regras de
precimento, as normas de competéncia que, globalmente considerados, permitem uma actividade interpretativa
dotada de tendencial objectividade; ( 3) de resto, a interpretagao substancial da constituicao deve perspectivar-se em
moldes diferentes dos proclamados pelas teorias interpretativas: o direito ndo é apenas “ conteldo” de regras
juridicas concretas, é também formado constitucionalmente por principios juridicos abertos como justica,
imparcialidade, igualdade, liberdade. A mediacao judicial concretizadora destes principios é uma tarefa indeclinavel
dos juizes.
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das normas constitucionais. Essa diferenca radica, por sua vez, em pré-
compreensoes substancialmente diversas de democracia, direito,
maiorias; minorias, teorias morais. Uma interpretacao obijctiva,
previvel, democrdtica, vinculada as regras precisas da constituicdo é o
tema do interpretativismo; uma interpretacao - dizem os nao
interpretativistas- de uma constituicao concebida como projecto
de ordenacao inteligivel e susceptivel de consenso, dirigida ao
futuro, formada por regras concretas e principios abertos e
valorativos, dotada de lacunas incompletudes, é
necessariamente um processo de argumentacao principal e
objectivamente, juridicamente concretizador, a cargo de uma
instancia jurisdicional. Como se ird ver, embora o interpretativismo
aponte para dimensdes indispensdveis de qualquer metédica juridico-
constitucional - objectividade, operacionalidade, rigor, respeito pelo
principio democratico, humildade perante o conflito de valores -, ela
baseia-se em postulados teorético-politicos claudicantes: (1) o direito
constitucional como simples “ instrumento de governo” ( concepcao
instrumento); (2) a constituicao como produto de uma “ vontade”
constituinte historicamente situada; ( 3) o direito como um sistema
fechado de regras precisas, susceptiveis de aplicacdo;( 4) um
relativismo de valores aparentemente cego a questbdes substanciais de
justica; (5) antidemocraticidade do controle judicial dos actos
normativos.”

4.6.9. E, ao final, perfilha o caminho tracejado pelo nao-interpretativistas, por estarem
mais préximos de uma teoria constitucionalmente adequada, ndo obstante algumas restricdes
postas:

“Estes postulados ndo estdo em sintonia com a estrutura sistémica
desenvolvida no capitulo anterior, ou seja, com a constituicao entendida
como sistema aberto de regras: principios: procedimentos.
Conseqlientemente, o background teorético-politico das teorias
substancialistas e dos principios de constituicdo estd mais préximo do
Leitmotiv informador da concepcdo defendida no presente capitulo, mas
com uma objecao fundamental: nao se defende uma concepgao
exclusivamente” principal” nem se adere a um fundamentalismo
valorativo (“ordem de valores”,” melhor teoria”), postulador de uma”
leitura ética” (moral reading) da constituigéolm.

4.6.10. Destarte, como se esta a dizer, operando-se com um conceito de constituicao
que encampe uma pluralidade de modos de viva, uma doutrina da interpretacao constitucional
também nao poderia levar a outro resultado, sob pena de conflito entre o conceito adotado e
os resultados interpretativos conseguidos. Assim, aproximando dos postulados da teoria nao
interpretativista, podemos dizer que o resultado interpretativo que permite que se verifique
como plenamente aceitdvel a unido estavel de pessoas do mesmo sexo é possivel chegar por

107 Op.cit.p.1189.
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que:

a) a vontade historicamente situado do constituinte de 1988 nos permite inferir que o
constituinte ndo se debrucou sobre o tema especifico da possibilidade ou ndo unido estavel
entre pessoas homoafetivas, uma vez, dentre outros motivos, o mais dbvio, é de que nao
havia espaco, naquele momento, para esta discussao;

b) ndo é a Constituicdo um sistema fechado de regras, apto a dirigir a vida, retirando dessas
regras todas as suas consegliéncias, e isso, até em termos de legislacao infraconstitucional
ndo se opera mais, uma vez que esta trabalha com conceitos juridicos indeterminados,
carentes de definicdo atual de conteldo, para melhor atualizar-se, e sendo assim, quanto
mais, no tocante a normas constitucionais, com seu insescapel viés juridico-politico;

c) Quanto ao relativismo de valores, no dizer de Canotilho, aparentemente cego as questdes
de justica, tome-se que, principalmente com os ganhos em sede de hermenéutica
constitucional, principalmente com a aplicacdo do postulado da proporcionalidade, tém-se
novamente um retorno a busca da justica pelo direito, fazendo com que resultados
interpretativos que afrontem principios constitucionais como a liberdade e a igualdade sejam
considerados inconstitucionais, mormente sua aparente e formal “ constitucionalidade”, que,
no atual estdgio da ciéncia do direito constitucional, em especial, da hermenéutica
constitucional, nao se pode mais admitir, sob pena de se desconsiderar a busca da justica,
pela aplicacao, dentre outros, do principio da igualdade.

4.7. OS PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.

4.7.1. Neste ponto do debate se destaca o papel dos principios da interpretacdo
constitucional para o deslinde da questdo, se faz necessario realcar, entdo, o conteldo de
alguns principios (postulados, para alguns) interpretativos. Em Especial os principios da
unidade da constituicdo, da forca normativa da Constituicdo, da eficdcia mdxima das normas
constitucionais e do efeito integrador.

4.7.2. Com efeito, muito auxilia a tarefa de compreender a questao em debate, se ter
olhos voltados para todo um conjunto de principios hermenéuticos que a doutrina
constitucional de forma unanime consagra como diretrizes de entendimento das normas
postas na Constituicdo. Se o debate se da se estes principios ou postulados interpretativos,
como parte da doutrina os nomeia, sao especificos da hermenéutica constitucional, isto é, se
somente sao utilizadas numa seara do conhecimento juridico, tal problema aqui se apresenta
fora do campo de investigacao, posto que em nada influencia na busca por uma interpretacao
constitucional adequada das regras e principios incidentes sobre o tema.

4.7.3. Destarte, no tocante a principios juridicos e principios interpretativos,
primeiramente cabe lembrar a distincdo entre estes, chamados de principios hermenéuticos e
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aqueles, os principios juridicos. Distincdo que esta trazida por Canotilho quando assevera que:

“Relativamente ao primeiro problema, convém distinguir entre
principios hermenéuticos e principios juridicos. Os principios
hermenéuticos desempenham uma funcdo argumentativa, permitindo,
por exemplo, denotar a ratio legis de uma disposicao ( cfr, infra, cap. 3,
canones de interpretacao) ou revelar normas nao sao expressas por
qualquer enunciado legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo
aos juizos, o desenvolvimento, integracdo e complementacao do direito.
( Richterrcht, analogia juris).”*°®

4.7.4. Assim, sdo exatamente alguns desses principios de interpretacdo que primeiro
trataremos, pois auxiliam sobremaneira no descortino da questao, uma vez que, como
destacado pelo constitucionalista portugués, esses principios “permitem revelar normas
nao expressas por qualquer enunciado legislative”. Decorre dai , para os efeitos aqui
discutidos dos comandos constitucionais que regem a matéria e das interpretacdes da
legislacao infraconstitucional que devem ser encampadas, esta afirmacao é de fundamental
importancia, dado que nos permite dizer gue uma interpretacao que, num primeiro momento,
nao se mostra em regra expressa do texto constitucional, pode se revelar
constitucionalmente adequada quando argumentativamente deduzida do conjunto das normas
postas na Constituicao.

4.7.5. Soma-se a esta licdo de Canotilho os ensinamentos de Humberto Avila, embora,
tanto na nomenclatura e quanto, em certa medida, no conteldo, sejam levemente diferentes,
manejando assim, o autor, de forma diferente o que chama de “postulados normativos
aplicativos”. Nao obstante isso, para os efeitos especificos da metddica da interpretacao
constitucional sua licdo é esclarecedora:

“A interpretacao de qualquer objeto cultural submete-se a algumas
condicbes essenciais, sem as quais o0 objeto nao pode ser sequer
apreendido. A essas condicdes essenciais dd-se o nome de postulados.
H&4 os postulados meramente hermenéuticos, destinados a
compreensao em geral do Direito e os postulados aplicativos, cuja
funcao é estruturar a sua aplicacao concreta.

“os postulados normativos aplicativos sao normas imediatamente
metédicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas
situadas no plano do objeto da aplicacdao. Assim, qualificam-se como
normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto €, como metanormas.
Dai dizer que se qualificam como normas de segundo grau. Nesse
sentido, sempre gue se estd diante de um postulado normativo, hd uma
diretriz metdédica que se dirige ao intérprete relativamente a
interpretacdo de outras normas. Por trds dos postulados, hd sempre
outras normas que estdo sendo aplicadas”*%°.

108 CANOTILHO, J. . GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra. Aimedina, 2003, p. 1161.

109 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 82 ed. Sio Paulo:
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4.7.6. Nesta senda, no tocante ao papel exercido pelos dos principios na
interpretacdo constitucional para o deslinde da questdo, se faz necesséria realcar o conteldo
de alguns que contribuem para o entendimento da questdo aqui debatida, como supra
referido, os principios ou postulados interpretativos da unidade da constituicdo, da forca
normativa da constituicao, do efeito integrador e da concordancia prédtica das normas
constitucionais.

4.8. O PRINCIPIO DA UNIDADE DA CONSTITUICAO

4.8.1. A doutrina de principios especificos no campo da interpretacdo constitucional
pode ser encontrada principalmente em dois autores, Canotilho e Konrad Hesse. Para o
professor portugués, o principio da unidade assumi importancia principalmente no tocante a
consideracdao de normas como veiculadoras de principios e regras, sendo o principio da
unidade da constituicdo um util vetor hermenéutico para solucdo de problemas decorrentes
dos conflitos quando da aplicabilidade destas normas:

Il

‘A _consideracao da constituicao como sistema aberto de regras e
principio sdeixa ainda um sentido Util ao principio da unidade da
constituicdo: o da unidade hieradrquico-normativa.

O principio da unidade hierarquico-normativa significa que todas as
normas contidas numa constituicdo formal tem igual dignidade (nao ha
normas sé formais, nem hierarquia de supra-infra-ordenacao dentre da
lei constitucional). Como se ird ver em sede de interpretacdo, o
principio da unidade normativa conduz a rejeicdo de duas teses: (1) a
tese das antinomias normativas; (2) a tese das normas constitucionais
inconstitucionais. O principio da unidade da constituicdo é, assim
expressdao da prépria positividade normativo-constitucional e um
importante elemento de interpretacdo “*°.

Ou, ainda:

“Q principio da unidade da constituicao ganha relevo auténomo como

principio interpretativo quando com ele se quer_ significar que a
constituicao deve ser interpretada de forma a evitar contradicdes (

antinomias, atagonismos) entre as suas normas. Como ‘ponto de
orientacdo’, ‘ guia de discussao’ e ‘factor hermenéutico de decisdo’, o
principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicdo na

sua globalidade e a procurar harmonizar 0s espacos de tensao
existentes entre as normas constitucionais a concretizar ( ex. principio

Malheiros, 121-122.

110 op.cit.p. 1183.
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do Estado de Direito e principio democratico, principio unitdrio e
principio da autonomia regional ou local. Dai que o interprete deva
sempre considerar as normas constitucionais nao como normas isoladas

e dispersas, mas sim como greflelitos integrados num sistema interno
unitario de normas e principios.”

4.8.2. Assim, de acordo com o enxerto de Canotilho, se o principio da unidade da
constituicao conduz necessariamente a rejeicao de duas teses - muito caras a este estudo -,
qual seja, de que ndao ha antinomias normativas e por via de sua conseqtiéncia, também nao
se pode falar em inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias, estas premissas
nos levam a concluir que qualquer interpretacao que leve a uma antinomia e a pretensao de
uma inconstitucionalidade se revela constitucionalmente inadequada.

4.8.3. E, isto se d4, em especialmente no problema aqui debatido, quando o resultado
interpretativo que conclua pela incidéncia de somente um Unico e exclusivo dispositivo da Lei
Fundamental e nao, como se deve esperar, de outros dispositivos, tao importantes como a
regra disciplinadora da unido estdvel para pessoas de sexo diversos esculpida na §32 do art.
226. Assim, a contribuicdo do principio da unidade da constituicdo é enorme no sentido de
impedir que se aplique a uma situacao, que atrai inidmeros dispositivos constitucionais,
somente um Unico dispositivo, capaz de gerar uma inconstitucionalidade e uma antinomia que
0 sistema nao suporta, assentadas que estao as premissas da impossibilidade de antinomia
entre as normas constitucionais e a inconstitucionalidade de normas originarias.

4.8.4. Neste sentido, pode se dizer que este postulado interpretativo conduz o
interprete a nao interpretar somente um dispositivo da Constituicao sem verificar os outros
dispositivos também aplicaveis ao caso concreto. A isto se poderia chamar de interpretacao
sistematica, na linha de entendimento proposta por Virgilio Afonso da Silva, quando defende a
existéncia de um sincretismo metodoldgico entre os diversos métodos de interpretacao, seja o
constitucional, seja o legal. Ainda, sobre as interferéncias deste principio na interpretacao
constitucional assevera Canotilho:

“Compreendido dessa forma, o principio da unidade da constituicdo é
uma exigéncia da” coeréncia narrativa do sistema juridico”. O principio
da unidade, como principio de decisdo, dirige-se aos juizes e a todas as
autoridades encarregas de aplicar as regras e principios juridicos, no
sentido de as “ lerem” e “compreenderem” na medida do possivel, como
se fosses obras de um sé autor, exprimindo uma concepcao correcta do
direito e da justica ( Dworkin). Nestes sentido, embora a Constituicao

possa ser uma “ unidade divida” ( P. Badura) dada a diferente
confirugracao e significado material de suas normas, isso em nada altera
a igualdade hierarquica de todas as suas regras e principios quanto a sua

111 op.cit.p. 1224.
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validade, prevaléncia normativa e rigidez.”112

4.8.5 Esta “coeréncia narrativa do sistema juridico” pode ser compreendida no
sentido de afastar as possiveis antinomias do texto constitucional com a melhor interpretacao
possivel. Assim, das interpretacdes possiveis, i) a que conduz ao entendimento de que ha uma
vedacdo ao estabelecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, em homenagem
assim a literalidade do § 32 do art. 226 da CF, e ii) a que afirma que esta disposicao deve ser
interpretada em conjunto com os outros dispositivos constitucionais, mormente os principios
da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, temos que estd ultima, nos
parece ser a melhor interpretagao possivel.

4.8.6. E isto se deve porque resultado interpretativo a que chega o interprete com a
interpretacdo literal do dispositivo afronta os referidos principios que, como visto, possuem
igual dignidade normativa. Alids, ndo se pode esquecer que o principio da dignidade pessoa
humana é o eixo axioldgico da Constituicao. Embora, talvez, ndao se possa de antemao gizar
com maior precisao o seu ambito de protecao, como nos adverte um setor da doutrina, o certo
é que, no caso concreto, resta sem sombra de dlvidas que a proibicdo ou mesmo a nao
protecao por parte do Estado de uniao entre pessoas do mesmo sexo com fundamento tao-
somente na diferenca de orientacdao sexual viola este principio, porque interfere nos direitos
de liberdade, num dos seus principais aspectos, a - sexualidade, aqui entendida como direito a
orientacdo sexual, uma vez que, a evidencia, num Estado Democratico de Direito, deve esta
orientacdo ficar livre de interferéncias estatais, posto que se insere dentro de uma esfera
eminentemente privada, circunscrita, principalmente, a designios biolégicos, e sendo assim,
nao se mostra compativel com qualquer determinacado - interferéncia estatal para que os
individuos se assumam esta ou outra orientacao sexual. Seria levar longe demais os poderes
conferidos ao Estado sobre o individuo.

4.8.7. Retomando observacao de Canotilho, creditada a Badura, de que a
Constituicdo pode ser uma unidade dividida é esclarecedora, posto que podem existir
antinomias entre suas normas, alids, facilmente identificdvel, por exemplo, nas normas
definidoras de direitos fundamentais, normas normalmente veiculadas por principios,
cabendo ao interprete solucionar este conflitos com aportes metodolégicos oferecidos pela
hermenéutica constitucional, e dentre eles, este principio da unidade da constituicdo.
Corrobora este entendimento Virgilio Afonso da Silva ao afirmar que: “Ndo ha o que retocar
nessa definicdo. E- salvo engano - ponto pacifico que a interpretacdo das disposicdes
constitucionais deve ser feita levando-se em consideracao o todo constitucional, e nao

disposicdes isoladas.”**? ( grifamos).

12 op.cit.p.

13 gLvA, Virgilio Afonso. Interpretacao Constitucional e Sincretismo Metodoldgico. In Interpretacao Constitucional. (
org. Virgilio Afonso da Silva). Sao Paulo.. Malheiros, 2007, p. 126. Contudo, o mesmo faz um reparo no sentido de que
o principio da unidade da constituicdo ndo se diferenciaria do antigo principio da interpretacdo sistematica ao afirmar
que “ Como se vé - e era esse 0 propdsito dessas trés transcricdes -, o chamado principio da unidade da constituicdo
parece em nada se diferenciar daquilo que ha pelo menos século e meio se vem chamando de “ interpretacao
sistemética”. Isso pode ndo o invalidar como idéia-guia para a interpretacao constitucional, mas acaba com a
pretensao de exclusividade, e mais além, com a pretensdo de rompimento com a chamada interpretacéo juridica
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4.8.8. A importancia desse principio interpretativo para a solucao do problema juridico
aqui debatido é enorme, porque este impde ao interprete o dever de buscar no sistema
juridico “ uma concepcao correta do direito”, ou na linha do pensamento de Dworkin, a
busca da “ Unica resposta correta”'®, no sentido de perseguir um resultado interpretativo
que satisfaca, na maior maneira possivel, grande parte dos membros da sociedade, chegando
a um resultado interpretativo que esteja plasmado na Constituicdo, e assim,

dogmaticamente sustentavel.

u

4.8.9. Com efeito, para a melhor andlise da questdo, torna-se mesmo imperioso, e
assim, faz-se necessario que a Constituicdo seja lida em seu todo. Corolario légico é que nao
se pode apenas se apoiar numa minima parcela normativa da Constituicdo deixando de lado
todo um conjunto normativo também aplicavel a questdo. Decorre dai que, pelo menos seja
verificado o sentido e o alcance de normas que podem estar em linha de colidencia, como o
resultado interpretativo advindo da aplicacao literal do § 32 do art. 226 da CF, posto que, este
dispositivo ao se referir expressamente a homem e mulher, portanto, a pessoas de sexo
diferentes, acaba, se aplicado na sua literalidade, gerando um conflito com outras normas,
também, de igual dignidade constitucional, como os principios constitucionais da igualdade,
da ndo discriminacao, do direito de liberdade. Dai a necessidade de compatibilidade destes
resultados interpretativos

4.8.10. Destarte, a partir da solucao deste aparente conflito de normas constitucionais,
aparente porque j& se asseverou a impossibilidade de inconstitucionalidade de normas
constitucionais postas pelo legislador constituinte origindrio, passa necessariamente pela
“exigéncia de coeréncia normativa” do seu texto. Nesta senda, parece fora de dlvida que a
“coeréncia _normativa do texto” se faz com o afastamento de discriminacdes injustificaveis,
com a preservacao da tolerancia e com o respeito a dignidade de todas as pessoas,
independentemente de orientacao sexual. Nesta mesma senda, Luis Afonso Heck, nos fala da
interpretacado constitucional e o decisivo principio da unidade da constituicado.

“Tarefa da interpretacao é encontrar o resultado constitucionalmente
“exato” em um procedimento racional e controldvel, fundamentar esse
resultado racional e controlavelmente e, deste modo, criar certeza e
previsibilidade - nao, por exemplo, somente decidir por causa da
decisao.

Interpretacdo constitucional é concretizacdo. Exatamente aquilo que,
como contelddo da constituicdo, ainda nao é univoco deve ser
determinado sob inclusao da “realidade” a ser ordenada. Neste aspecto,
interpretacdo juridica tem cardter criador do conteldo da norma
interpretada conclui-se primeiro na interpretacao, naturalmente, ela

cladssica. O chamado principio da unidade da constituicao é, ao contrario, uma reafirmacdo de um dos canones
cladssicos da interpretacdo. No fim, acaba valendo também para a interpretacdo constitucional a antiga licdo de
Celsus. E contrario ao direito julgar ou decidir com base em alguma parte da lei sem ter examinado a lei
por inteiro.” Op.cit.p. 127.

114 DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 175 e ssg.
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tem também somente nesse aspecto carater criador... a atividade
interpretativa fica vinculada a norma. E concretizacao pressupdée um “
entendimento” do contelddo da norma a ser concretizada, que nao se
deixa desatar da “(pré-) - compreensdo do interprete e do problema

concreto a ser resolvido, a cada vez.'*®

Continuando a licdo aduz:

No quadro de uma interpretacao constitucional, assim colocada, podem
aos principios da interpretacdo constitucional caber um significado
dirigente e limitador. Interessa aqui o0 principio da unidade da
constituicao. Ele diz que a conexao e a interdependéncia dos elementos
individuais da constituicao fundamentam a necessidade de olhar nunca
somente a norma individual, sendao sempre também a conexdo total na
qual ela deve ser colocada, todas as normas constitucionais devem ser
interpretadas de tal modo que contradicbdes com outras normas
constitucionais sejam evitadas. Somente uma tal resolucao do problema
corresponde a esse principio, gue se_mantém em consonancia com as
decisbes fundamentais da constituicdo e se preserva da restricao
unilateral a aspectos parciais. O principio da unidade da constituicao,
como principio da interpretacdo constitucional, conduz a outra questdo
acima colocada.*®

4.8.11. Notemos que, ao dizer que 0 principio da unidade da constituicdo é um
principio que nos conduz a nos preservar de restricdao unilateral a aspectos parciais” o
professor Heck nos municia de argumento fortes para que nao se conclua de forma parcial e
se retire do ambito de protecao dos direitos fundamentais as unides estdveis entre pessoas do
mesmo sexo, posto que, ndo se coaduna com o principio da unidade do ordenamento juridico
a leitura individualizada do texto insculpido no § 32 do art. 226, sob pena de, novamente, se
fazer uma leitura “ restritiva” dos direitos individuais, nao autorizada. Calha lembrar aqui a
adverténcia do Min. Eros Roberto Grau de que “ nao se interpreta o direito em tiras”, o que
quer dizer que:

“A interpretacdo do direito é interpretacdo do direito, no seu todo, nao
de textos isolados, desprendidos do direito. Nao se interpreta o direito
em tiras, aos pedacos.

A interpretacao de qualquer texto de direito impde ao interprete
sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se
projeta a partir dele - do texto - até a Constituicdo. Um texto de direito

15 Neste ponto Heck langca mao de afirmacgdes de Konrad Hesse sobre o tema, transcrevemos aqui para melhor

entendimento do carater da interpretacdo.. Nota de Rodapé numero 11 HESSE, K ( nota 3), Rn. 60f., S. 24f. nimero de
margem 60. Pode-se, com isso, dizer.. a) O pressuposto da concretizagao compde-se de um “ entendimento” (
compreensao) do contelddo da norma, esse “ entendimento”, por sua vez, esta vinculado a uma “pré-compreensao”
tanto do interprete como do problema concreto a ser resolvido;b) O procedimento de concretizacao deve ser
determinado pelo objeto da interpretacgao, pela constituicao e pelo problema respectivo ( HESSE, K. nota 3), Rn. 66. S.
26. Numero de margem 66, pagina 63)

116 op.cit.p.13.
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isolado, destacado, despreendido do sistema juridico, ndo expressa
significado normativo algum. "**’

4.8.12. Notadamente o ponto decisivo aqui é que ndo se pode tomar isoladamente
uma determinada disposicao normativa, logo, nao se pode, na imagem produzida pelo Min.
Eros Grau, interpretar em tiras, hd que se dar importancia ao conjunto do ordenamento
juridico. Em outras palavras, podiamos nos valer de Dworkin no seu conceito de integridade
para chegar as mesmas conclusdes no sentido que caberd a observancia de todas as normas
que incidem sobre o fato que se quer ver juridificado. Destarte, a incidéncia de diversas
normas sobre este mesmo fato faz que o interprete se desincumba da tarefa hermenéutica
procurando, senao “a Unica resposta correta”, pelo menos “ a melhor resposta correta”.
Ainda, com relacdo ao principio da unidade da constituicdo, Emerson Garcia aduz:

“A unidade ocupa extremo oposto a antinomia, podendo ser concebida
como um postulado, nao propriamente um fato, que preserva a
integridade do sistema e contribui para a solucao das contradicdes nela
existentes. A unidade, assim, consubstancia um referencial para a
interpretacao e a concretizagcdao da Constituicao, nao um fator de
supressao de antinomias. Quando muito, pode evitar seja alcancada
uma antinomia.

As disposicdes constitucionais nao pode ser concebidas como particulas
isoladas e indiferentes ao seu entorno: por possuirem idéntica natureza

e ocuparem o mesmo plano hierarquico ( sob a ética juridica, ndo
axiolégica), devem manter uma relacdo de harmonia e pacifica
coexisténcia. A unidade constitucional explora as potencialidades da

interpretacdo sistematica, permitindo sejam contornadas as multiplas
tensdes dialéticas que se verificam na Constituicdo, fruto de seu carater

fundante e da estrutura essencialmente aberta de suas disposicdes.

A idéia de unidade constitucional € um claro indicativo de que nao
se pode atribuir as disposicoes constitucionais uma unidade de
sentido, estaticamente formada, invariavel e indiferente ao seu
entorno. O sentido de uma disposicao sera diretamente influenciado

pelas demais que com ela coexistem no texto constitucional, ndo sendo
incomum sejam encontrados novos sentidos a partir de alteracao

promovidas em outras disposicfes. A preservacao da harmonia
constitucional torna imperativo que a atividade do interprete mostra-se
sensivel as vicissitudes do entrono, ndo podem a parte ser dissociada
do todo, isto sob pena de se comprometer a juridicidade do préprio
sentido encontrado.”

E complementa sua licao:

“A necessidade de se preservar a unidade da Constituicao,
harmonizando disposi¢cdes coexistentes e nao raras vezes dissonantes,

117 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacdo. Aplicacéo do Direito. 42 ed. Sao Paulo. Malheiros,

2006, p. 44.
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terda como conseqiéncias ldgicas a_ imposicdo de ampliacdes ou
retracbes ao seu potencial normativo. A partir das especificidades
presentes no momento da aplicacdo, serd possivel que uma mesma
disposicao venha a originar norma constitucional diversa daquela que
regulard situacdo similar, o que serd diretamente influenciado pelo
maior ou menor potencial de incidéncia de outras disposicbes aplicaveis

ao caso.”18

4.8.13. Com efeito, o resultado interpretativo alcancado, se coaduna com a licao
posto que tem como “ conseqliéncia légica a imposicao de ampliacdo” do potencial normativo
da norma prevista no § 32 do art. 226 da CF, em razao mesma das especificidades postas pela
realidade vividas por pessoas que resolveram estabelecer unido estavel.

4.9. O PRINCIiPIO DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUIGCAO

4.9.1. Outro postulado interpretativo importante para este debate diz respeito a forca
normativa da constituicao. Teorizado por Konrad Hesse no seu opuUsculo “A Forca Normativa
da Constituicao”, em contradita a tese sustentada por Ferdinand Lassalle em abril de 1862,
quando este firmou sua tese de que questdes constitucionais nao sdo questdes juridicas, mas
sim questdes politicas, o que tornava a constituicdo “ uma folha de papel” frente a realidade.

Tendo isso presente, Hesse chamou para si a responsabilidade de oferecer uma
antitese a obra de Lassale, na tentativa, assim, de resgate da dignidade das normas
constitucionais, o que equivale a dizer que esse resgate se da justamente com a idéia de
conferir injuntividade as normas constitucionais, portanto, sendo normas, devem presidir, na
medida do possivel, os caminhos a serem seguidos pela sociedade. Assim, nas palavras de
Hesse:

“Mas, - esse aspecto afigura-se decisivo - a pretensao de eficacia de
uma norma constitucional nao se confunde com as condi¢cbes de sua
realizacao; a pretensao de eficacia associa-se a essas condicdes como
elemento auténomo. A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas
expressdao de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais
do que o simples reflexo das condicOes féticas de sua vigéncia,
particularmente as forcas sociais e politicas. Gracas a pretensdo de

18 Op.cit.p.76.
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eficdcia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a
realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, ao
mesmo tempo, determinante em relacao a ela, nao se pode definir

como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia
das condicbes sécio-politicas e econdmicas. A forca condicionante da

realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferenciadas;
elas nao E)Odem, todavia, ser definitivamente separadas ou
confundidas**®.

4.9.2. E isso sem antes dizer da mutua relacao entre a pretensao de eficacia das
normas constitucionais e a realidade a ela subjacente. E o que estamos a dizer certamente
vai ao encontro deste postulado. Assim, se a realidade hodierna ndao se compadece com
discriminacdes, e aqui, particularmente de discriminacao por orientacao sexual da pessoa,
avancando no pensamento, poder-se-ia afirmar que, estdao de certa forma criadas as
condicdes de eficdcia da norma constitucional no tocante a liberdade de orientacdo sexual e
igualdade de direitos, com isso, sob este aspecto de confluéncia entre norma constitucional e
condicbes de eficacia desta norma, como escreveu Hesse nesta passagem, se mostra
alvissareira a pretensdo de unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Na mesma licao,
Hesse aduz:

Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanpruch) ndo pode ser separada
das condicdes histéricas de sua realizacdo, que estdo, de diferentes
formas, numa relacao de interdependéncia, criando regras préprias que
nao podem ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as
condicbes naturais, técnicas, econdmicas, e sociais. A pretensdo de
eficacia da norma juridica somente serd realizada se levar em conta
essas condicdes. H& de ser, igualmente, contemplado o substrato
espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto é, as
concepgOes sociais concretas e o baldrame axioldgico que influenciam
decisivamente a conformacao, o entendimento e a autoridade das
proposicoes normativas.

4.9.3. A licao chama a atencao para o fato de que, talvez nao fosse possivel década
atras alvitrar sobre uma determinada configuracao juridica de entidade familiar entre pessoas
do mesmo sexo, tendo em vista que o regramento social e juridico “uniforme e monolitico”
que se revelava “ incapaz de compreender a pluralidade psicossomatica das pessoas” , uma
vez que nem mesmo as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo possuia estatuto
juridico préprio. Como ja referido, mas de fundamental importancia, foi a Constituicao de
1988 que trouxe para o sistema juridico a protecao das unides nao matrimonializadas. E foram
estas conformadas legislativamente pelas leis n? 8.971/94 e Lei n® 9.278/96 e agora, com 0
seu regramento insculpido no Cdédigo Civil de 2002. Ainda com a doutrina de K. Hesse:

“Um o6timo desenvolvimento da forca normativa da Constituicao
depende nao apenas do seu conteldo, mas também de sua praxis. De
todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela

119 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Fabris,p.
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4.9.4.

concepgao anteriormente por mim denominada vontade de Constituicao

(Wille zur Verfassung). Ela é fundamental, considerada global ou
singularmente.

Mas, a forca normativa da Constituicdo nao reside, tdo-somente, na
adaptacao inteligente a uma dada realidade. A Constituicao juridica
logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na
natureza singular do resente (individuelle Beschaffenheir der
Gegenwart). Embora a Constituicdo ndo possa, por si sé, realizar nada,
ela pode impor tarefas. A Constituicao transforma-se em forca ativa se
essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicao de
orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a
despeito de todos os guestionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar
essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converte-
se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral -
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional Wille zur Macht), mas também a vontade de

Constituicdo ( Wille zur Verfassung)'?°.

Com efeito, cabe-nos converte os principios da igualdade e da liberdade em

forca ativa, em dar concretude as tarefas preconizadas pelo texto constitucional. Talvez, nao
somente podemos, na verdade temos todos a obrigacao de nos orientar na interpretacao, na

idéia mesma de um dever-poder, voltado para uma atuacdao “segundo a ordem nela
estabelecida”. Uma ordem de igualdade e de liberdade. Com isso Konrad Hesse destaca ainda
a enorme vantagem para a sociedade de se dar cumprimento as normas constitucionais,
principalmente, e isso é importante no debate aqui travado, "sobretudo naquelas situacdes
em que a sua observancia revela-se incomoda”, vejamos:

“Todos os interesses momentaneos - ainda quando realizados - nao
logram compensar o incalculdvel ganho resultante do comprovado
respeito & Constituicdao, sobretudo naquelas situacbées em que a sua
observancia revela-se incomoda. Como anotado por Walter Burckhardt,
aquilo que é identificado como vontade de Constituicdao “deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de
renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas.
Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da
preservacao de um principio constitucional, fortalece o respeito a
Constituicdo e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do
Estado, mormente do Estado democrético”. Aquele, que, ao contrério,
ndo se dispde a esse sacrificio, “malbarata, pouco a pouco, um capital
que significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, e que,
desperdicado, ndao mais serd recuperado” ( grifamos).

4.9.5. No tocante as possibilidades interpretativas das normas constitucionais, a licao do
constitucionalista germanico é esclarecedora no tocante a busca da interpretacdo adequada:

120 | dem, ibidem.
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“Finalmente, a interpretacao tem significado decisivo para a
consolidacao e preservacao da forca normativa da Constituicao. A
interpretacdo constitucional estd submetida ao principio da 6tima
concretizacao da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm).
Evidentemente, esse principio nao pode ser aplicado com base
nos meios fornecidos pela subsuncao légica e pela construcao
conceitual. Se o direito e, sobretudo, a Constituicao, tem a sua
eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, nao se
afigura possivel que a interpretacao faca deles tabula rasa. Ela
had de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as
proposicdes normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é
aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido ( Sinn)
da proposicao normativa dentro das condicdes reais dominantes numa
determinada situacao.

Em outras palavras, uma mudanca das relacoes faticas pode -
ou deve - provocar mudancas na interpretacao da Constituicao.
(...)”

4.9.6. E em arremate final ao que estamos a dizer nos parece que a concretizacao,
de forma “ excelente, do sentido da proposicao normativa dentro das condicOes reais
dominantes numa determinacao situacao” é o resultado interpretativo que acompanha a
evolucao da sociedade, que se preocupa com a Justica da decisao, que nao fecha os olhos
para a realidade, que utiliza-se dos principios hermenéuticos para ajudar na solucao do
problema constitucionalmente colocado. Destarte, nao faz mais sentido que estejamos
dentro de uma ordem constitucional que tem seus fundamentos definidos logo no art. 1° da
Magna Carta, como a cidadania (inciso Il); a dignidade da pessoa humana (inciso lll); e por fim
o pluralismo politico (inciso V), e ainda continuamos a discriminar pessoas por simplesmente
terem uma orientacao sexual diferente da maioria.

4.9.7. Como se ndo tivéssemos aprendido a duras penas, sobre os escombros dos
fatos que vitimaram milhdes e escandalizaram consciéncias, o respeito a diferenca e, seu
consectdrio légico, o respeito as minorias, verdadeira torre de sustentacdo do préprio
constitucionalismo, pois, sem este respeito, plasmado nos direitos fundamentais, teriamos um
regime cuja maioria ndo encontraria limites. E, também, relembre-se, para os efeitos que
pretende-se extrair das licdes de Konrad Hesse, que vontade de Constituicao significa dar
concretude aos objetivos plasmados no art. 39, que sao muito claros, como | - construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; e mais ainda, V - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

4.9.8. Sendo assim, outra ndo poderia ser a interpretacdo desses comandos juridicos
constitucionais no tocante ao problema relacionado a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, porgue, ao revés, solucdo contraria certamente faria com que ndo se desse
cumprimento a Constituicdo, violando-a na sua forma mais grave, posto que atentaria contra o
principio da dignidade da pessoa humana.
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4.9.9. Com efeito, nao se pode relegar ao acaso o grave problema de reconhecimento
e dignidade humana destas pessoas, aprofundando o déficit de normatividade do Texto
Constitucional, tornando as normas constitucionais simplesmente exortacdes ou tdo somente
pautas programaticas, veiculadoras de de valores que um dia, no futuro qualquer, poderiam
se cumprir, sugestées de normas e constitucionalizacées apenas e tdo somente simbdlicas.
Nao obstante, bem sabemos, na atual quadra da ciéncia do direito constitucional, embora
essas colocacOes fossem verdades no passado, hoje, as normas constitucionais possuem
normatividade, e esta normatividade que estd, afinal, sendo manejada para gue se produzam
seus efeitos virtuais de normas juridicas dotadas de eficacia e efetividade. Na doutrina
nacional, Luis Roberto Barroso muito se bateu pela efetividade das normas constitucionais,
s3ao suas as seguintes indagacdes sobre o tema:

“Consoante doutrina cldssica, os atos juridicos em geral, inclusive as
normas juridicas, comportam analise em trés planos distintos, os da sua
existéncia, validade e eficacia. No periodo imediatamente anterior e ao
longo da vigéncia da Constituicdao de 1988, consolidou-se um quarto
plano fundamental de apreciacao das normas constitucionais: o da sua
efetividade. Efetividade significa a realizacao do Direito, a atuacao

pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e
interesses por ela tutelados. Simboliza, portanto, a aproximagao, tao

intima quanto possivel, entre o deve-ser normativo e o ser da realidade
social. O interprete constitucional deve ter compromisso com a
efetividade da Constituicdo: entre alternativas e plausiveis, deverd

prestigiar aquela que permita a atuacao da vontade constitucional,
evitando, no limite do possivel solucbes que se refugiem no argumento

da ndo-auto-aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissao do
legislador*®!. (' grifamos)

4.9.10. Extrai-se dessa licao do prof. Barroso dois argumentos que se revelam
decisivos a combater a tese de que nao poderia haver a incidéncia direta das normas
constitucionais sobre os fatos sociais sob comento, a uniao de pessoas do mesmo sexo. Isto
porque, a um sé tempo, diz que é preciso, entre as alternativas interpretativas possiveis,
extrair a que prestigie a atuacdo da vontade constitucional, lembrando, com esta ultima
expressao, ‘ vontade constitucional’, a expressao consagrada por Konrad Hesse no tocante a
forca normativa da constituicdo, e também, por igual motivo, impede que se considere a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo como nao proibida pela Carta Maior, mas, que careceria
necessariamente de interposicdo legislativa para sua existéncia no mundo juridico, fato que,
por si s6 homenagearia o principio democratico, mas deixaria ao desamparo diversos direitos
fundamentais.

4.9.11. E justamente isso que se quer evitar com as expressdes “forca normativa
da constituicdo” e “ aplicabilidade direta de normas constitucionais esta ultima muito bem

121 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos e a construcdo do novo

modelo. Sdo Paulo: Saraiva 2009, p. 305.
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desenvolvida pelo professor fluminense , com “ doutrina da efetividade”. Dessarte, ainda
com relacao ao principio da forca normativa da constituicao, Emerson Garcia leciona:

“A  primeira questdo volta-se a compreensao das disposicoes
constitucionais. Ao assumirem uma textura essencialmente abeta e
realizarem incursdes nos objetivos a serem alcancados pelo Estado,
tem-se um nitido distanciamento dos padrdes estruturais
tradicionalmente preenchidos pelas regras de conduta, vale dizer:
enunciacdo normativa e, quando o suporte fatico nela se subsuma,
consequéncia juridica.

A premissa de que a Constituicao deve projetar-se sobre determinada
realidade conduzird a conclusdao de que as suas disposicdes deve ser
atribuido um contorno permedavel, de modo a serem preenchidos pelos
valores existentes no momento de sua aplicacao. A Constituicao deve
manter-se aberta, assumindo distintas configuracdes, que variarao em
intensidade semelhante as vicissitudes verificadas no meio social desde
a sua promulgacao.

A forca normativa da Constituicdo, assim, longe de se desenvolver
numa dimensao atemporal, imune aos influxos sociais, projeta-se nas
singularidades do presente, tendo o seu conteddo por ele informado.
Dissociando-se da realidade, a Constituicdo encontrard os seus limites
e, por via reflexa, se distanciard da pretensao de efetividade de suas
normas, comprometendo a sua finalidade requlatéria™**. ( grifamos)

4. 10. PRINCIPIO DA CONCORDANCIA PRATICA ENTRE AS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

4.10.1. Colhe-se da licao de Emerson Garcia a seguinte passagem referente ao
conteldo deste principio:

“A concepgcao de que as normas constitucionais ocupam um mesmo
plano existencial, com idéntica autoridade e sem qualquer
escolonamento hierarquico entre elas, torna imperativo que qualquer
atividade interpretativa ou de aplicacao esteja comprometida com a
necessidade de assegurar a sua convivéncia no sistema, permitindo a
sua “ concordancia pratica ( praktische Konkodanz).Trata-se de

122 GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais. Esboco de uma Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2008, p. 39.
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principio que mantém estreita correlacdo com o da unidade
constitucional,, auferindo o seu significado em vetores légico-
axiomdticos que buscam asseguar a necessaria coeréncia dos objetivos
e dos valores que informa a Constituicao.

Constata a existéncia de uma pluralidade de normas e de uma
sobreposicao normativa, presente na medida em que,
simultaneamente, projetam a sua forca normativa sobre uma dada
situacdo especifica, faz-se necessario estabelecer um balizamento ao

avanco de cada uma delas. A idéia de concordancia pratica exige que a
atividade do operador do direito seja finalisticamenltzg voltada a sua
harmonizacdo, otimizando-as até o limite do equilibrio™“>. ( grifamos).

4.10.2. Claro esta que, a otimizacao desta concordancia pratica se encontra tao-
somente no resultado interpretativo que conduza a_maior observancia dos preceitos
constitucionais incidentes no caso concreto. E, isto se da, justamente, porque admitindo uma
outra interpretacao, nao haveria sequer concordancia pratica, posto que seria pura e
simplesmente uma aplicacao de uma determinada regra constitucional, olvidando-se, assim,
por completo, todas as outras normas constitucionais aplicadveis ao caso sub exame.

4.10.3. Destarte, assumindo que cabe ao interprete procurar uma situacao de
equilibrio entre as normas constitucionais, harmonizando-as e, com isso, otimizando-as, nao
se pode fazer isso sem que se valore as inUmeras normas e, por conseguinte, pelo menos se
dé conta da existéncia destas normas.

“Com as normas coexistem em unidades espaco-temporais, uma delas
nao pode se

r descarta do sistema por incompatibilidade com a outra. E necessério
assim, sejam encontrados mecanismos que permitam a simultanea
aplicacdo de ambas, ainda que com parcial restricdo do seu ambito de
incidéncia, amoldando o seu potencial normativo as circunstancias do
Caso concreto, ou, em casos extremos, a nao aplicacao de uma delas”

4.10.4. Interessante notar que no caso em debate, nao se verifica nenhuma das
conseqUiéncias aludidas pela doutrina, isto é, nem a restricao de aplicacdao de uma norma ou
sua simples nao aplicacao, uma vez que, ao considerar que se pode estender o entendimento
de unido estdvel as pessoas do mesmo sexo, permanece com total vigor o comando para as
pessoas heterossexuais, permanecendo, assim, em pleno vigor, todo o texto normativo do
dispositivo constitucional disciplinador da matéria, e ndo se ha de falar em qualquer outra
norma que nao se deixa de aplicar. Assim, esta nao aplicacdao de uma norma nao se verifica,
pois, 0 que se estaria a fazer é tdo somente igualar situacdes que sdo muito préximas, e por
isso se justifica aplicacdao do instituto tanto a um caso como a outro, uma vez que o elemento
de discrimen nao se compadece com o ordenamento constitucional.

123 Op.cit. p.79.
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4.11. O POSTULADO DA COERENCIA NA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

4.11.1. Este postulado interpretativo da hermenéutica constitucional diz respeito a
coeréncia. Este postulado é destacado por Humberto Avila com o especial significado de
possibilitar a resolucao de problemas entre alternativas interpretativas, onde o interprete
deve “ encontrar a alternativa” que seja melhor suportada pelo conjunto do ordenamento
constitucional”:

"

“Como os principios ndo preestabelecem o meio a ser necessariamente
escolhido para sua realizacao, permitindo a escolha de varios meios, e
como hd varios principios constitucionais apontando em mais de uma
direcdo, somente o recurso ao postulado da coeréncia permitira

encontrar a alternativa interpretativa melhor suportada pelo conjunto
do ordenamento constitucional.'?*”

4.11.2. Ora, este postulado se apresenta como fundamental para se manter uma
unidade de sentido das normas constitucionais, posto que criar-se-ia _uma contradicao
insoluvel atribuir um significado interpretativo que violasse outras normas de igual dignidade
constitucional, como os principios juridicos. Assim, longe de se fazer uma escolha arbitraria,
com fundamento somente na vontade, o interprete estd jungido a buscar uma coeréncia
normativa das normas constitucionais, sob pena resvalar em uma antinomia, vez que, uma
determinada interpretacao que se possa abracar, na verdade contraria outras normas
constitucionais, enquanto que uma outra interpretacdo, possivelmente, ndo o faria, e
justamente por isso, por ser a que melhor confere eficdcia ao Texto Constitucional, é que
deve ser acatada.

4.11.3. Investigando a teoria das normas e, particularmente, o aprofundando a
investigacdo da eficdcia dos principios e das regras, Humberto Avila propée uma nova
diferenciacao entre principios e regras, afastando-se, assim, da teoria de Alexy. Chega fazer
uma critica ao que chama de Estado Principiolégico:

“Os estudos de direito publico, especialmente de direito constitucional,

lograram avancos significativos no que se refere a interpretacao e a
aplicacao das normas constitucionais. Hoje, mais do que ontem, importa
construir o sentido e delimitar a funcao daquelas normas, que, sobre
prescreverem fins a serem atingidos, servem de fundamento para a
aplicacao do ordenamento constitucional - os principios juridicos. E até
mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional vive, hoje, a
euforia _do que se convencionou chamar de Estado Principioldgico.

124 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 82 ed. S&o Paulo:

Malheiros, p. 8.
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Importa ressaltar, no entanto, que notaveis excecdes confirmam a regra
de que a euforia do novo terminou por acarretar alguns exageros e
problemas tedricos que tem inibido a prépria efetividade do
ordenamento juridico. Trata-se, em especial e paradoxalmente, da
efetividade de elementos chamados de fundamentais - os principios
juridicos.'?

4.11.4. Resta saber se esta critica se amolda a pretensdo de conferir extensao
normativa a uma regra tendo em vista os principios constitucionais que potencialmente
estariam sendo violados caso a regra se aplicasse tdo somente a uma determinada e
especifica situacao fatica nela prevista. Temos que ndo. O que se esta a demandar é
plenamente justificdvel do ponto de vista juridico, posto que a argumentacao manejada se
impde com cimento argumentativo capaz de oferecer uma resposta coerente as pretensao
juridica de igualdade e liberdade. Assim, conquanto sabedores da critica formulada por
Humberto Avila, temos que, neste debate, ndo se estd a superdimensionar a eficicia e a
efetividade de normas principioldgicas, posto que, se ndo servirem estes principios para
impedir situacdes de violacao a dignidade humana, minimiza-se, para dizer o minimo, a
eficacia dos principios constitucionais.

4.12. A DISTINCAO ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA E O PRINCIPIO
HERMENEUTICO DA INTEPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

4.12.1. No exato teor da licdo de Humberto Avila a distincdo entre texto e norma
juridica pode ser assim equacionada:

u

Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas o0s sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos.

Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretacdo; e_as normas no seu resultado. O importante é que nao
existe correspondéncia entre norma e dispositivo no sentido de que
sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que
houver uma norma deverd haver um dispositivo que l|he sirva de

suporte."126

4.12.2. Desta distincao entre norma e texto decorrem algumas implicacbes de todo
importantes. Assim, ter-se-ia que afirmar que, a par do texto presente no § 32 do art. 226 da
Constituicdo Federal, resta fora de duvida que da interacdo com outras normas constitucionais
a sua interpretacao pode resultar diversas significacdes, encontradas estas tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, como a frente colacionamos. Assim, ter-se-ia que admitir que, tanto

125 op.cit.p.23.

126 Op.cit.p.
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o principio da unidade do ordenamento juridico, quanto o principio da interpretacao
sistematica conduzem, ndao a um entendimento conflitante com a norma posta no texto
normativo em epigrafe, mas, e isso é de salutar importancia, a um entendimento
complementar ao oferecido pela literalidade do dispositivo.

4.12.3. Daf a afirmacdo de Humberto Avila no sentido de que havera coincidéncia entre
texto e norma como poderd existir um texto com varias normas ou varias normas em um sé
texto. Decorrente deste raciocinio parece estar a questao de que, a partir de um conjunto de
textos plasmados na Constituicdo poder-se-ia extrair uma norma no sentido de que é
constitucional o entendimento esposado por setores da doutrina e da jurisprudéncia de que hé
sim uma protecao constitucional a entidade familiar formada por casais do mesmo sexo.
Assim, sobre a diferenciacdo entre texto e norma, Humberto Avila:

“Em outras hipéteses ha apenas um dispositivo, a partir do qual se
constréi mais de uma norma. Bom exemplo é o exame do enunciado
prescritivo que exige lei para a instituicao ou aumento de tributos, a
partir do qual pode-se chegar ao principio da legalidade, ao principio da
tipicidade, a proibicdo de regulamentos independentes e a proibicao de
delegacao normativa. Outro exemplo ilustrativo é a declaracao de
inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto: o Supremo Tribunal
Federal, ao proceder ao exame de constitucionalidade das normas,

investiga os varios sentidos que compdem o significado de determinado
dispositivo, declarando, sem mexer no texto, a inconstitucionalidade
dagueles gue sdo incompativeis com a Constituicdo Federal. O
dispositivo fica mantido, mas as normas construidas a partir dele, e que
sao incompativeis com a Constituicao Federal, sdo declaradas nulas.
Entao hd dispositivos a partir dos quais se pode construir mais de uma

norma. "%’

4.12.4. Esta técnica da interpretacdo conforme é utilizada sem maiores problemas pelo
Supremo Tribunal Federal, tanto é assim que foi positivada no § Unico do art. 28 da Lei n?
9.868/99'%%. A importancia desta licdo deriva do fato de que é justamente a perspectiva de
que o texto pode esconder outras interpretacdes que nao a que se apresenta a primeira vista,
a mais ébvia. Assim, embora prima facie se apresente como um obstaculo, o § 32 do art. 226,
se melhor analisado, ndo se mostra desta maneira. Isto porque nao se pode extrair da
interpretacdo dos dispositivos relacionados a unido estdvel que somente sejam direcionados
para as pessoas heterossexuais, sob pena de incidir em flagrante inconstitucionalidade deste
resultado interpretativo por violar o principio da igualdade e da liberdade de
autodeterminacdao sexual. Aqui, a conexao de sentido entre a interpretacao conforme a

127" Op. Cit.p.30.

128 Art. 28. Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a

interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relacéo aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a Administracdo Publica federal,
estadual e municipal.
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Constituicdo e o principio da igualdade tém gue ser necessariamente trazido a baila, uma vez
gue se apresentam de forma umbilical. Tanto é assim que José Afonso da Silva destaca que o
principio da igualdade é também dirigido ao legislador, e ndo somente ao aplicador da lei,
assim lecionando:

“A _concepcdo de que o principio da igualdade perante a lei se dirige
primariamente ao legislador avulta a importancia da igualdade

jurisdicional. Pois, se o principio se dirigisse apenas ao aplicador da lei,
bastaria a este respeitar o principio da legalidade e o da igualdade
estaria também a salvo. No sentido da concepcdo exposta, que é a
correta e pacificamente aceita, o principio da igualdade consubstancia
uma limitacao ao legislador, que, sendo violada, importa na
inconstitucionalidade da lei, em termos que especificaremos mais
adiante. Constitui, por outro lado, uma regra de interpretacao para o
juiz_que devera sempre dar a lei o entendimento que ndo crie
distincdes.

A igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob
dois prismas: (1) como interdicdo ao juiz de fazer distincdo entre

situacles iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdicdo ao legislador de

editar leis gue possibilitem tratamento desigual a situagc")elszgiguais ou
tratamento igual a situacdes desiguais por parte da Justica. ”

4.12.5. Com efeito, em face de dispositivos carregarem as vezes vdarios comandos
normativos, varias normas, com grande possibilidade de colidéncia destas normas, cabe ao
interprete, com a ajuda dos principios interpretativos, que, neste caso, Humberto Avila chama
de postulados normativos, encontrar a solucao correta, ou a melhor solucao para o desenlace
do problema. Por evidente esta solucao somente pode se apresentar correta na medida em
que respeite principios consagrados pelo ordenamento juridico-constitucional. Daf que, nao
estd livre o interprete para, discricionariamente, encampar esta ou aquela interpretacao, deve
vincular-se aos ditames preconizados pelas normas constitucionais e, ndo somente hd uma
Unica norma constitucional, deve procurar a melhor resposta ao caso, aquela que apresenta
na maior extensao possivel, o direito a igualdade e a liberdade.

“Essas consideracdes que apontam para a desvinculacao entre o texto e
seus sentidos também conduzem a conclusao de que a funcdo da
Ciéncia do Direito nao pode ser considerada como mera descricdo do
significado, quer na perspectiva da comunicacao de uma informacao ou
conhecimento a respeito de um texto, quer naquela da intencao do seu
autor.

De um lado, a compreensdo do significado como o contelddo conceptual
de um texto pressupde a existéncia de um significado intrinseco que
independa do uso ou da interpretacdo. Isso, porém ndo ocorre, pois o
significado ndo é algo incorporado ao conteldo das palavras, mas algo
que depende precisamente de seu uso e interpretacao, como

129 Op.cit.p. 218.
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comprovam_as modificacdes de sentidos dos termos no tempo e no
espaco e as controvérsias doutrinarias a respeito de qual o sentido mais
adequado que se deve atribuir a um texto legal. Por outro lado, a
concepcao que aproxima o significado da intencdao do legislador
pressupde a existéncia de um autor determinado e de uma vontade
univoca fundadora do texto. Isso, no entanto também ndo sucede, pois
0 processo legislativo qualifica-se justamente como um processo
complexo que nao se submete a um autor individual, nem a uma
vontade especifica. Sendo assim, a interpretacao nao se caracteriza
como um ato de descricao de um significado previamente dado, mas
como um ato de decisao que constitui a significacao e os sentidos de
um texto. A questao nuclear disso tudo estd no fato de que o interprete
nao atribui “0” significado correto aos termos legais. Ele tdo-sé constroéi
exemplos de uso da linguagem ou versos de significados - sentidos-, ja
que a linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo que se concretiza no
uso ou, melhor, como uso.

Essas consideracdes levam ao entendimento de que a atividade do
interprete - quer julgador, quer cientista - nao consiste em meramente
descrever o significado previamente existente dos dispositivos. Sua

atividade consiste em constituir esses significados. Em razao disso,
também nao é plausivel aceitar a idéia de que a aplicacdo do Direito

envolve uma atividade de subsungéo entre conceitos prontos antes
mesmo do processo de aplicacdo. "**°

4.12.6. E isso é por demais importante, uma vez que o que estamos a dizer é que o
significado de expressées como “unido estavel” deve, a um sé tempo, acompanhar a evolucao
da sociedade no tocante a seus padrées de comportamento e também ser associada, sob
pena de ndo ser valida, aos ditames constitucionais, pois, sendo certo que as possiveis
significacdes desta expressao gue produzam desigualdade ndo seriam aceitas como uma
interpretacao constitucionalmente adequada e, sendo assim, nao passariam nho teste de

constitucionalidade, ocasionando, desta feita, que a interpretacdao adequada , em termos
sociais e juridicos, € mesmo a que entende como possivel em face dos dispositivos juridicos

existentes, a abrangéncia dentro da expressao unido estdvel, de unido estdvel entre pessoas
do mesmo sexo. E remarca sua posicao afirmando que:

Além de levar as mencionadas conclusdes, o exposto também exige a
substituicao de algumas crencas tradicionais por conhecimentos mais
sélidos: é preciso substituir a conviccdo de que o dispositivo identifica-
se com a norma, pela constatacdo de que o dispositivo é o ponto de
partida da interpretacdo; é necessario ultrapassar a crendice de que a
funcao do interprete é meramente descrever significados, em favor da
compreensao de que o interprete reconstréi sentidos, quer o cientista,
pela construcdo de conexdes sintaticas e semanticas, quer o aplicador,
que soma aguelas conexdes as circunstancias de caso a julgar; importa
deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario sé exerce a funcao de

legislador negativo, para compreender que ele concretiza o

130 op.cit.p. 32.
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4.12.7.

ordenamento juridico diante do caso concreto.

Enfim, é justamente porgue as normas sao construidas
pelo interprete a partir dos dispositivos que nao se pode chegar a
conclusao de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou um

principio. Essa qualificacdo normativa depende de conexdes axioldgicas

gue nao estao incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas sao,
antes, construidas pelo interprete. Isso nao quer dizer, como ja

afirmado, que o interprete é livre para fazer as conexdes entre as
normas e os fins a cuja realizacdo elas servem. O ordenamento juridico
estabelece a realizacao de fins, a preservacao de valores e a

manutencdo ou a busca de determinados bens juridicos essenciais a
realizacao daqueles fins e a preservacdo desses valores. O interprete

nao pode desprezar esses pontos de partida. Exatamente por isso a
atividade de interpretacao traduz melhor uma atividade de
reconstrucao: o interprete deve interpretar os dispositivos
constitucionais de modo a explicar suas versdes de significado de
acordo com os fins e os valores entremostrados na linguagem
constitucional.”*3!

Embora o texto de Humberto Avila seja direcionado principalmente para a tese

de que ndo se pode a priori determinar se uma dada norma seja um principio ou uma regra -,
como ele procura demonstrar ao longo do seu texto -, essa ndo é licdo que encarecemos neste
momento. A licdo que destacamos diz respeito as possibilidades interpretativas de dispositivos

legais.

No campo das possibilidades, destacando-se o entrelagamento da interpretacao

constitucional e suas virtuais possibilidades, nos valemos da licao de Manoel Jorge que,
estudando a doutrina de Peter Haberle, traz ensinamento que contribui para o entendimento
do problema em debate:

“Dita forma de compreender a constituicdo parte da idéia de que a
norma nao é algo perfeito e acabado, sendo simplesmente” pura
possibilidade juridica”; tal possibilidade, contudo, apenas pode vir a ser
conhecida mediante a confrontacdo do plexo normativo com a prépria
realidade.

O pensamento possibilita visa, segundo Haberle, a descoberta dos
meios para conservar e recriar continuamente condicdes de liberdades

para todos os individuos com vistas a consecucdo de um justo e

razodvel equilibrio de interesses, bem assim para proteger a
constituicao do passar do tempo.

Enquanto o pensamento realista impede a absorcao do ser humano pela
pura utopia, o possibilismo filoséfico ( amparado no racionalismo critico
se dirige pra um meio idéneo destinado a encontrar todo o potencial

inovador insito as normas juridicas.

Consubstanciado na triade “ realidade-possibilidade-necessidade” em

131 Op.cit.p.
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que os anteditos fatores produzem relacdo de concorréncia e,
concomitantemente, de cooperacdo, o problema juridico que se coloca
para o pensamento possibilita ndo é outro sendo o de encontrar a “dose
correta” de cada um dos componentes da relacao triddica, cumprindo
ao processo de interpretacdao da norma constitucional nele baseada
buscar a indispensavel harmoniza(;éo."132

4.12.8. Perfeito, porque o que se esta a fazer é justamente perseguir os fins e os
valores constitucionalmente albergados nos principios positivados no texto constitucional
portanto, formal e materialmente constitucionais, capazes de imprimir uma direcao na
interpretacdo tanto dos préprios dispositivos constitucionais quanto do ordenamento
infraconstitucional. Assim, valores como a igualdade, servem de fundamento e vetor
interpretativo de dispositivos constitucionais, e a_reconstrucao de significados normativos
devem observancia obrigatéria a estes dispositivos, ainda mais quando o legislador foi firme
no sentido de que se busque a construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria e se
interdite as discriminacdes baseadas em fatores que a prépria Constituicao elencou, inclusive
por motivo de “sexo0” que, como estamos a dizer, nao pode ser entendida numa compreensao

restrita, mas, tida como abrangente da orientacao sexual da pessoa, porque, esta faz parte da
esfera mais intima da pessoa e nao faria sentido que esta esfera nao fosse protegida

constitucionalmente. E sobre a importancia do principio constitucional da igualdade como
vetor interpretativo das normas do ordenamento juridico, a licdo de Carmem Lucia Antunes
Rocha, para quem “Igualdade constitucional é mais gque uma expressao de Direito; é um modo
justo de se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de sustentacao e estrela
de direcdo interpretativa das normas juridicas que compée o sistema juridico fundamental.”**?

4.13. O PAPEL DOS FATOS NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

4.13.1. Um outra adverténcia importante sobre interpretacdo constitucional. O
conteddo da norma juridica ndo pode ser dado sem a consideracdao com a realidade, com os

fatos. E a mudanca dos fatos pode implicar a mudanca dos conteldos interpretativos. As
chamadas mutacoes constitucionais estdo a nos dizer isso a todo o momento. Com efeito, nos
valemos mais uma vez da licao do Min. Eros Roberto Grau:

“Ndo serd demasiada a insisténcia neste ponto. Interpretacédo e
aplicacao nao se realizam autonomamente. A separacao em duas
etapas - de interpretacao e aplicacao - decorre da equivocada
concepcao da primeira como mera operagao de subsuncao.

O interprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um

132 op. Cit. p. 114,

133 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade, p. 118. apud, José Afonso da Silva,
ob.cit. p. 214.
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determinado caso dado; a__interpretacdao do direito consiste em
concretar a lei em cada caso, isto é, na aplicacao ( Gadamer). Assim,
existe uma equacao entre interpretacao e aplicacao.. nao estamos,
aqui, diante de dois momentos distintos, porém, frente a uma sé
operacao ( Mari). Interpretacdo e aplicacdo consubstanciam um
processo unitario ( Gadamer), superpondo-se.

Assim, sendo concomitantemente aplicacao do direito, a interpretacao
deve ser entendida como producao pratica do direito, precisamente
como a toma Friedrich Muller.. nao existe um terreno composto de
elementos normativos ( = direito), de um lado, e de elementos reais ou
empiricos (= realidade), do outro34,

4.13.2. E Acentua:

“Vou repetir, mais uma vez. A norma é produzida, pelo interprete, nao
apenas a partir de elementos colhidos no texto normativo (mundo do

dever-ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual serd ela
aplicada, isto é, a partir de dados da realidade ( mundo do ser).

4.13.3. Esta licao nos projeta para a realidade que se pretende regular juridicamente,
posto que, os diversos dispositivos legais que autorizam a extensdo de determinadas
posicoes juridicas as pessoas em face da consideracdo de que vivem em unides estaveis, uma
vez que preenchessem os requisitos necessarios para que se assim se configure, hoje estao
pacificamente aplicados as pessoas heterossexuais, contudo, é preciso lembrar que nem

sempre foi assim®®.

4.13.4. Por outro lado, se as mesmas pessoas tivessem orientacao sexual diferente nao
seriam protegidas pela norma. Ora, se adotarmos o entendimento de que a norma que se
extrai de um texto normativo, e também de sua concrecdo, quando de sua aplicacdo, tem-se
que este resultado da interpretacdo de se limitar o ambito de protecao desta entidade
familiar, excluindo, por conseguinte, as unides homoafetivas, peca por desconsiderar
totalmente uma realidade que nao se pode excluir sem que s desincumba de um
argumentacdo légica e racional do por que desta exclusdo. Aassim, poder-se-ia afirmar que
ndo se pode legitimamente fazer um discrimen sugestionado pela primeira leitura da norma,
em razdo de que os fatos sociais estdo a nos dizer que também hd um outro modelo de unido
estdvel e esse modelo também, pela mesmas razdes, deve merecer a protecdo legal.
Com algumas diferencas, a afirmacdo de Inocéncio Martires Coelho de que:

“Toda interpretacao é condicionada pelas mutacdes histéricas do
sistema, implicando tanto a intencionalidade originaria do legislador,
gquanto as exigéncias faticas e axioldégicas supervenientes, numa
compreensao global ao mesmo tempo retrospectiva e prospectiva (

134 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacéo Aplicacdo do Direito. 42 ed. S&o Paulo. Malheiros.

2006, p. 35.

135 Elencados, principalmente, nos paragrafos 2.17 e 18 desta manifestacao.
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natureza histérico-concreta do ato interpretativo)136.

4.13.5. Assim, nao se deve menosprezar o papel dos fatos na interpretacao das
normas e os fatos estao a nos dizer que nao cabem mais discriminacdes quando o elemento
de descrimine nao passar no teste da razoabilidade, e estamos quase todos de acordo que a
discriminacao por orientacao sexual ndao passa neste teste. No mesmo sentir, a percepcao
da influencia dos fatos na interpretacdo das normas juridicas, em especial das normas
relativas a direito de familia. Sobre este tema, licdo esclarecedora de Luis Edson Fachin:

“Entretanto, como os fatos acabam se impondo perante o Direito a
realidade acaba desmentindo esses mesmos cédigos, mudancas e
circunstancias mais recentes tem contribuido para dissolver a névoa da
hipocrisia _que encobre a negacdo de efeitos juridicos a orientacao
sexual. Tais transformacdes decorrem, dentre outras razbes, de
alteracdes da razao de ser das relacdes familiares, que passam agora a
dar origem a um berco de afeto, solidariedade e mutua constituicao de
uma historia comum.”

E ainda:

H4&, por conseguinte, um esteredtipo do modelo cldssico superado que
tem reproduzido, sem que seja licito reduzir as idéias emergentes de
sentencas e acdérddaos a uma Unica concepcao monolitica. Se, de um
lado, predomina a valoracao negativa das condutas, de outro se afirma
tenuamente os novos valores, como igualdade entre géneros, liberdade
e ndo discriminacao. E que ha espaco para encontrar pronunciamentos
como agquele do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, do Superior
Tribunal de Justica, segundo o qual “ o fetichismo das normas legais, em
atrito com a evolucao social e cientifica nao pode prevalecer a ponto de
levar o Judiciario a manietar-se em face de uma realidade mais

palpitante”

Esta é a razdo pela qual, no reconhecimento que emerge da prépria

magistratura, “nao pode a Justica sequir dando respostas mortas a
perguntas vivas, ignorando a realidade social sub'a;cente. encastelando-

se no formalismo, para deixar de dizer o direito.”* ( grifamos).

4.13.6. Ainda com a doutrina, confira-se, o magistério de Emerson Garcia, ao estudar

136 Inocéncio Martires Coelho. In BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de Direito

Constitucional. 42 ed. Sao Paulo. Saraiva, p. 107.

137 Segundo Fachin esta frase que bem expressa toda a idéia de Direito aplidvel a unidao estavel entre pessoas do

mesmo sexo € de Henrique Nelson Calandra, contida na “Sentenca proferida na Sétima Vara de Familia e das
SucessOes da Comarca de Sao Paulo, de 28 de agosto de 1992, embora situada num contexto diverso, eis que se
tratava de retificacdo do prenome e da condicdo fisica e psiquica de transexual. A decisdo estd publicada a pagina
275 e seguintes da obra ( ALVIM, Teresa. Rpertério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia: aspectos
constitucionais, civis e processuais. Sao Paulo: RT, 1995, v. 2,p.275-285" Op.cit. p.36
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especificamente os conflitos entre normas constitucionais:

“interpretacées e modificacdo refletem o0s dois niveis de
desenvolvimento constitucional, sendo necessariamente influenciadas
pelas” cristalizacdes culturais” do meio social. Assim, é absolutamente
normal que disposicoes constitucionais idénticas sejam interpretadas de
forma diferente no tempo e no espaco, permitindo que de um mesmo
texto sejam extraidos conteldos distintos conforme a cultura em que
aparecam.

A interpenetracdo entre texto normativo e realidade é um claro
indicativo que a norma constitucional ndo é atemporal ou indifernete
aos padrdées sociais do _momento de sua aplicacao. Ainda que a
Constituicao formal apresente uma vocacao a perenidade,
caracteristica inerente a prépria concepcdo de constitucionalismo, as
normas dela extraidas ndao assumem um contorno idéntico. A norma
constitucional é volatil, sustendo-se a partir de um discurso
argumentativo contemporaneo a realidade que direciona a sua
concretizagao.

A integracdo entre os planos real e juridico também se faz sentir na
orientacao constitucional aberta, representada por Haberle com a
tensdo entre o possivel (_potencialidades normativas do texto), o

necessario ( refletindo as pré-compreensdes e aspiracdes do intérprete)
e o real (_0os condicionamentos de ordem circunstancial). Entre esses
fatores se produzird tanto uma relacdao de concorréncia, como,
sobretudo, de cooperacao, exigindo seja identifica a “ dose correta” de
cada um deles para que o processo de concretizacao seja corretamente
finalizado.: uma “ boa” exegese constitucional tenderd a ser o resultado
dessa triade cognitiva.

A Constituicao, corretamentne interpretada, alcancard um “ final feliz” (
happy ending), nogao indicativa daquilo que a justica ou a filosofia
politica requer, vale dizer, correspondera aos valores supremos ou
histéricos que inspiram a ordem juridica. A _partir da atividade
desenvolvida pelo interprete, a Constituicdo, como o direito, pode ser
justa ou injusta, conclusdo gue serd alcancada com a realizacdo de um
juizo valorativo voltado a interacao entre as disposi¢cées normativa e
realidade. Em outras palavras, somente serd possivel concluir pela
justica ou injustica de uma disposicao constitucional ao final do
processo de concretizacdo. O objetivo da interpretacdo constitucional é
conduzir o operador do direito a obtencdo de um resultado

racionalmente justificdvel e constitucionalmente correto*®®.

4.13.7. Ainda, sobre a necessidade de atualizacao da norma constitucional - abordado
previamente nesta manifestacdo nos pardgrafos referentes a andlise da hermenéutica
constitucional classica e também das teses hermenéutica lancadas pelas interpretacoes
originalista e interpretavistas da normas constitucional, aduz o autor:

138 Op.cit.p. 67.
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Entretanto em vigor, a Constituicdo assume individualidade prépria e
desprende-se da vontade constituinte: o conteldo da ordem
constitucional é encontrado a partir do seu texto, ndo do elemento
animico que influenciou o poder responsavel pela sua elaboracao.

Longe de ser um instrumento de regulacdo meramente sazonal, a
Constituicdo é vocacionada a continuidade, devendo acompanhar o
Estado em todas as suas vicissitudes histéricas, sociais e culturais. No
entanto, se o texto ( programa da norma) € o mesmo, como assegurar a
sobrevivéncia da ordem constitucional em realidade ( ambito da norma)
distinta daquela contemporanea a sua entrada em vigor? Como regular
situacGes futuras, desconhecidas quando ao surgimento da

Constituicao? Em uma palavra, com a sua interpretacao.

A Constituicdo, ainda que estédtica no texto, é dinamica no contetdo,

estando o seu evolver dependente de uma interpretacao prospectiva,
vale dizer, de uma identificacdo de sentido contemporanea a sua
aplicacdo. Fosse prestigiado o seu sentido originario, ignorando-se todo
0 processo evolutivo da sociedade , o dever ser se distanciaria de tal
modo do ser que terminaria por transmudar-se em algo impossivel de
ser. Tal ocorrendo, a Constituicao nao mais poderia subsistir
acarretando a ruptura da ordem constitucional, efeito inevitdvel na
medida em que as alteracdes na vida social sdo mais céleres que as
alteracdes promovidas nas disposicoes constitucionais.”**°

4.13.8. Importantes licdes sao possiveis extrair deste enxerto de Emerson Garcia, o
primeiro relacionado com o papel exercido pelo entorno da norma, seja factal seja juridico.
Nao podendo interpretar uma disposicdo sem ter em conta os fatos subjacentes a aplicacdo
desta norma, numa expressao, do circulo hermenéutico, e isso tem especial significado no
tratamento da questdo posto que, ocorrendo no mundo real inUmeras unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo sera, no limite, desvirtuar uma realidade encontrada sem maiores
dificuldades em todo o corpo social. Contribuem ainda para o debate, os ensinamentos do
chamado pensamento problematico, elaborado principalmente por Theodor Viehweg em seu
“Tépica e Jurisprudéncia”, trazidos pelo autor:

“Como conseqUéncia légica do processo de concretizacdo,

necessariamente influenciado pela realidade, também a interpretacao

constitucional nao pode permanecer indiferente a um problema
concreto. A disposicao normativa, sempre destinada a regular um caso

concreto, deve ser concretizada no seu plano existencial,
desenvolvendo-se a atividade do interprete a partir da aproximacao
entre ambos: nesse caso, tanto a individualizacao do problema, como a
atividade interpretativa, serd influenciados pela pré-compreensao do
intérprete.

139 Op.cit.p. 67-68.
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O pensamento problematico busca contribuir para a superacao de
algumas incongruéncias da dogmatica tradicional, distante da realidade
e dos vetores axioldgicos inerentes ao sistema. O redimensionamento
metodolégico, a evidencia, ndo precisa se desenvolver a margem de
critérios cientifico, de bracos dados com o improviso e a casuistica. O
pensamento tdépico, ainda que consubstancia uma forma de
argumentacao juridica direcionada ao problema, deve se voltar, tao
somente, contra um postura formalista e indiferente (1) a
sistematicidade da ordem juridica, (2) aos circunstacialismo em gue se
projetard norma e (3) a liberdade valorizativa do interprete. O
mecanicismo cede lugar a uma atividade dialégica, em constante

interacdao com esses vetores, flexiveis e ilrlgispenséveis a constante
atualizacao da normatividade constitucional.

4.13.9. Ainda, especiaficamente no controle concentrado de constitucionalidade,
normalmente avesso a analise de questdes faticas, em razdo do anterior entendimento de que
este controle se realiza em “ tese”, mormente porgue se da em funcdo da perspectiva “
abstrata” , fora de qualquer vinculagcdo com o caso concreto, isso também nao se dd mais
desta maneira. E esta ética tanto é confirmado no plano doutrindrio quanto no plano legal.
Aqui, o dispostivo constante do § 12 do art. 92 da Lei n? 9.868/99, no qual autoriza o relator a
requisitar informacdes adicionais, designar peritos e ainda ouver depoimentos de pessoas

com experiéncia na matéria'*!. Daf a afirmacao de Gilmar Ferreira Gomes no sentido de que:

“0 legislador afastou-se de uma leitura radical do modelo hermeneutico
classico, a qual sugere que o controle de normas ha de se fazer com o
simples contraste entre a norma questionada e a norma constitucional
superior. Essa abordagem simplificadora tinha levado o STF a afirmar,
as vezes, que fatos controvertidos ou que demamadam alguma dilacao
probatéria nao poderiam ser apreciados em acao direta de
inconstitucionalidade.

Essa abordagem conferia, equivocadamente, maior importancia a uma
pré-compreensao do instrumento processual do que a prépria decisdao
do constituinte de lhe atribuir competéncia para dirimir a controvérsia
constitucional.

Hoje, entretanto, ndao ha como negar a “ comunicacao entre norma e
fato”, que constitui condicdo da prépria interpretacao constitucional. E

que o processo de conhecimento, aqui, envolve a invetigacao integrada
de elementos féticos e juridicos.

O mesmo acentua que a pratica ndo é desconhecida no controle de

140 op.cit. p. 91.

141 «

§ 1o Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos

autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”.
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constitucionalidade norte-americano:

“Nos Estados Unidos, o chamdo Bandeis-Brief - memorial utilizado pelo
advogado Lous D. Brandies no caso Muller versus Oregon ( 1908),
contendo 2 paginas dedicadas as questdes juridicas e outras 110

voltadas para os efeitos da longa duracao do trabalho sobre a situacao

da mulher - permitu que se desmitificasse a concepcao dominante,
segundo a qual a questdo constitucional configurava simples “ questdo

juridica” de afericdo de legitimidade da lei em face da Constituicdo.

E, ao final, acentua:

Resta demonstrado entdo que até mesmo no chamdo controle abstrto
de normas nao se procede a um simples contraste entre a disposicao do
direito ordindrio e os preceitos constitucionais. Ao revés, também aqui
fica evidente que se aprecia a relacao entre a lei e o problema que se
Ihe apresenta em face do parametro constitucional.

Em outros termos, a afericao dos chamados fatos legislativos constitui
parte essencial do controle de constitucionalidade, de _modo que a
verificacao desses fatos relaciona-se intima e indissociavelmente com o
exercicio do controle pelo Tribunal.**? ( grifamos)

4.14. O PAPEL PRE-COMPREENSAO E CIRCULO HERMENEUTICO NA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

4.14.1. Muito provavelmente a tematica da sexualidade se revela um dos temas mais
sensiveis do drama humano®*®. Dai que, assume no ambito da interpretacdo constitucional
especial relevancia a pré-compreensao do intérprete no diz respeito sua compreensdo de
sobre este tema. Isto porgue, como adverte a doutrina, o homem axiologicamente neutro é na
verdade uma impossibilidade antropoldgica. O desvelamento desta pré-compreensao pode
contribuir no sentido de desvelar que que atrds de um determinado resultado interpretativo
pode se esconder uma postura de preconceito e intolerancia - inadmitidos pela Lei
Fundamental, frente a um determinado grupo. Por conseguinte, a necessidade de perquirir
sobre o carater e a influencia da pré-compreensdo no processo hermenéutico**, é objeto da

2 MENDES, Gilmar Ferreira. In Curso de Direito Constitucional. Op.cit.p.1176-1177.

43 Nas palavras de Maria Berenice Dias “Todo e qualquer assunto ligado ao tema da sexualidade é sempre envolto

em uma aura de silencio, desperta enorme curiosidade e gera profundas inquietacdes. H4 uma tendéncia a conduzir e
controlar o exercicio da sexualidade, o que leva a emitir-se um juizo moral voltado exclusivamente ao comportamento
sexual. Como o sexo é encarado por diferentes sociedades como uma torrente impetuosa e cheia de perigos, a
repressao sexual ocorre por meio de um conjunto de interdigdes, permissdes, normas, valores e regras estabelecidas
histérica e culturalmente”. Op.cit. p. 27.

144 Na licdo de Emerson Garcia, com fundamento na doutrina do pensamento tépico de Theodor Wieger “Como

conseqgliéncia légica do processo de concretizacdo, necessariamente influenciado pela realidade, também a
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licao de Hesse sobre as condicles da interpretacao constitucional que, para tanto, lanca mao
do conceito de pré-compreensao:

4.14.2.

“Concretizacdo pressupde um” entendimento” do conteldo da norma a
ser concretizada. Esse ndo se deixa desatar da “(pré)-compreensdo do
interpréte e do problema concreto a ser resolvido, cada vez.

a) O intérprete ndao pode compreender o contelddo da norma de um

ponto situado fora da existéncia histérica, por se assim dizer,
arquimédico, sendao somente na situacao histérica concreta, na qual
ele se encontra, cuja maturidade enformou seus conteldos de
pensamento e determina seu saber e seu ( pré) -juizo. Ele entende
0o conteldo da norma de uma (_pré)-compreensao, que
primeiramente lhe torna possivel olhar a norma com certas
esperancas, projetar-se um sentido do todo e chegar a um

anteprojeto que, entao, em penetracao mais profunda, carece da
confirmacdo, correcdo e revisao até que, como resultado de
aproximacao permanente dos projetos revisados, cada vez, ao “
objeto” determine-se univocamente a unidade de sentido.

Por causa dessa capacidade de pré-juizo de todo entendimento é
que é importante ndo simplesmente efetuar as antecipacdes da pré-
compreensao, senao tornda-las conscientes e fundamenta-las mesmo
para, assim, corresponder ao mandamento fundamental de toda
interpretacdo: proteger-se contra o arbitrio de idéias e a estreiteza
de hébitos de pensar imperceptiveis e dirigir o olhar “para as coisas
mesmas”. A tarefa, que com isso se pde, da fundamentacdo da pré-
compreensao é, sobretudo, uma tarefa da Teoria da Constituicdo
que, por sua vez, nao é discricional se ela é obtida com vista a
ordem constitucional concreta e, em continuo dar e tomar,
confirmada e corrigida pela prética do caso concreto”**.

Confira-se também a esse respeito a licdo de Larenz sobre pré-compreensao:

“No inicio do processo do compreender existe, por regra, uma
conjectura de sentido, mesmo que por vezes ainda vaga, que acorre
a inserir-se numa primeira perspectiva, ainda fugidia. O intérprete
estd munido de uma “pré-compreensdo”, com que acede ao texto.

Esta pré-compreensdo refere-se a coisa de que o texto trata e a

interpretacao constitucional ndao pode permanecer indiferente a um problema concreto. A disposicao normativa,

sempre destinada a regular um caso concreto, deve ser concretizada no seu plano existencial, desenvolvendo-se a
atividade do interprete a partir da aproximacao entre ambos: nesse caso, tanto a individualizacao do problema, como a
atividade interpretativa, serd influenciados pela pré-compreensao do intérprete.” Op. Cit. p. 91.

145

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. De Luis Afonso

Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 61-62.
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linguagem em que se fala dela. Sem uma tal pré-compreensao,
tanto num como noutro aspecto, seria dificil, ou de todo impossivel,
formar-se uma “ conjectura de sentido”. O intérprete necessita da
sua para se entranhar no processo do compreender. Pode surgir
como insuficiente no decurso deste processo e entao terd de ser
rectificada por ele de modo adequado. Quanto mais longa e
pormenorizadamente alguém se ocupa de uma coisa, quanto mais
profundamente nela tenha penetrado, tanto mais rica serd a sua

pré-compreensao, tanto mais cedo se formard nele uma adequada
conjectura de sentido e tanto mais rapidamente se concluird o
processo _do compreender. Quem nao tem qualquer idéia da
matematica de inicio algo confundido. Também a quem nunca se
ocupou de questodes juridicas serd dificil a compreensdo de um texto
legal ou de uma fundamentacao de sentenca. O jurista que
interpreta uma lei, ou um contrato, enfrenta a sua tarefa como todo
0 seu saber acerca dos problemas juridicos, conexbes de problemas,
formas de pensamento e, assim, possibilidades condicionadas de
solucdo do Direito vigente, assim como, e nao em ultimo lugar, o seu
saber acerca da linguagem que costumam utilizar o legislador e - no
caso de um contrato - o particular versado em matérias juridicas. A
sua “ pré-compreensao” é resultado de um longo processo de
aprendizagem, em que se incluem tanto os conhecimentos
adquiridos na sua formacao ou posteriormente as Udltimas
experiéncias profissionais e extra-profissionais, mormente as que
respeitam a factos e contextos sociais. A importancia desta pré-
compreensao, como condicao prévia de um compreender adequado,
n&o pode em boa verdade ser sobreavaliada.*®”

4.14.3. Dai que segue que a primeira compreensao do problema, ou o imediato
resultado intepretativo que se tem com a aplicacao literal do § do art. 226 da Constituicao
Federal ou das disposicdes legais que tratam da unidao estdvel podem ser “revistas” ou “
corrigidas”, posto que, ndao se mostra conducente com o restante dos principios
constitucionais este resultado interpretativo que nao avanca no sentido de melhor avaliar a
situacdo concreta de incidéncia das normas e o conjunto das normas juridicas que operam
sobre o problema. Na mesma senda, destacando a particularidade da aparente “neutralidade
do interprete” em sede de interpretacao constitucional, principalmente, em tema deste jaez, a
adverténcia de Nagib Slaibi Filho no tocante a impossibilidade de neutralidade do interprete
frente as questdes em debate:

“Ninguém é “neutro” ao interpretar a norma constitucional, pois todos
buscam nela vantagem na protecdo do interesse, préprio ou alheio que

considere relevante - também a Constituicdo nao é “neutra” no que diz
respeito aos interesses e valores que prevé.

A perspectiva em que o agente da interpretacao se situa é a mesma
que inspira o seu modo de ver o objeto de analise.

146 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 288-289.
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Na se afaste, em tema constitucional, a ideologia politica que é a base
sobre a qual se ergue aquele que pretende examinar a Constituicao.

Estd ser o que o intérprete pretenda ver, nem mais nem menos.

Ao _intérprete constitucional ndo deve escapar o suficiente grau de
isencdo para nao incorrer nos graves ilicitos causados pelos
preconceitos que forram a _ sua personalidade, mas nao
necessariamente a Constituicdo. **’

4.14.4. Também Daniel Sarmento examinando as possiveis pré-compreensdes’*®
envoltas no debate sobre homossexualidade, principalmente as posicdes as que revelam

claramente a homofobia, aduzindo, ainda, gue nenhum dos argumentos que se notabilizaram

contra a possibilidade de reconhecimento das uniées homoafetivas passam no teste da razao
publica. Assim, ndo se revela possivel utilizar-se de argumento levantados no debate, por

exemplo, de que se trata de um pecado, de ser a homossexualidade contra a natureza das
coisas ou ser contra a moral e os bons costumes, uma vez que em nenhum desses
argumentos pode -se enxergar minimamente uma visdo de mundo que veja no outro uma
pessoa merecedora de igual respeito e consideracdo por parte de todos. Ainda, sobre a pré-
compreensao do interprete na interpretacdo da norma constitucional, a arguta andlise de
Emerson Garcia:

“A interpretacao da Constituicao ndo se desenvolve numa dimensao de
neutralidade do intérprete: instrumento de organizacdo politica, sua
concrecdo é direcionada por concepcbes de igual natureza. Esse
processo, como é facilmente perceptivel, ndo assume contornos

objetivos, sendo diretamente influenciado pela pré-compreencdes do
intérprete e pelos valores sécio ideoldgicos por ele prestigiados, dai a

exigéncias de uma fundamentacdo adequada, permitindo reconstruir o
iter percorrido até a identificacdo da norma.

Ainda que a interpretacao constitucional nao se desenvolva num plano
de inexpugnavel subjetivismo, sempre serd constada uma tomada de
posicdo a respeito de determinada concepcdo filoséfica, politica ou
moral, influindo na atividade valorativa que delineard o conteldo da

147 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 94.

u

148 Aqui, a adverténcia de Karl Larenz sobre o outro contetido da pré-compreenséo: “ O termo pré-compreensio”
usa-se hoje freqiientemente também em um sentido distinto do da hermenéutica. Pretende-se entdo referir ndo um
entendimento, se bem que provisério, da coisa, que ndo proporciona sendo uma orientagao inicial, que pde em
marcha o processo do compreender e que o continua a impulsionar, mas antes, a parcialidade daquele que ajuiza com
pré-juizos, que dimanam do seu meio social, da sua origem e formacao e determinam ineludivelmente o seu acto de
julgar. E também certo que ninguém é imune a estes pré-juizos como também seria erréneo ver neles uma barreira
absoluta e instransponivel. Mas a sua superacao nao é de todo em todo possivel sendo mediante um processo
permanente de auto-exame e a preocupacao constante com a “questdo em si mesma”. Uma disponibilidade para tal é
primeira exigéncia que se tem de colocar tanto ao juiz como ao cientista do Direito. O pré-juizo, neste sentido
negativo, como uma barreira ao conhecimento que se transpde com a preocupacao pela questao, nao deve, todavia,
ser confundido com a “pré-compreensao” no sentido ha hermenéutica, como condicdo (positiva) da possibilidade de
compreende a questao de que se trata.”. op.cit. 293. De certa forma, tanto utilizamos a expresséao, e alguns autores
o fazem, tanto num como noutro sentido.
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norma, estabelecerd os seus limites e identificard as posicbes de
preeminéncia no caso concreto. Uma teoria plausivel de interpretacao
constitucional, no entanto, nao pode permitir que a Constituicao seja
delineada a partir de concepcdes puramente subjetivas dos valores que
representa: trata-se de um documento publico e social que aglutina
valores da coletividade, ndo de individuos em particular. Os juizes
devem afastar os seus valores individuais e apelar para os valores
politicos que julga integrar a concepcdo publica, atuando como
elementos de publicidade da razao. Para que a liberdade valorativa do
intérprete ndo se transmude em arbitrio, é necessario que suas
decisdes estejam amparadas em fundamentos légicos e objetivos,
devidamente indicados na motivacdo do seu ato™*’.

4.14.5. Esta observacao de que os juizes, e ndo somente eles, todos os interpretes da
norma, devem afastar os seus valores individuais e apelar para os valores politicos que julga
integrar a concepcao publica € o mesmo que dizer que deve-se utilizar somente argumento
que possam ser levantado como razdes publicas no debate sobre as unides homoafetivas e
nao razoes ligadas intimamente a visdes de mundo, a uma mundividencia de determinados
grupos. Nao se pode guerer que se concretize, mormente em sede de direitos fundamentais,
somente o que determinados grupos tem como justo ou como boa vida. Seria por fim a um
pluralismo tao caro de ser conquistado e as vezes tdo dificil de ser mantido®®°. Ainda, sua
licao:

“A compreensao do sentido de um enunciado linglistico (“
significante”), que remete a algo de natureza extralinglistica ( “
referente”), exige, como condicdo indispensdavel ao seu
desenvolvimento, um pré-conhecimento desse referente; para se
compreender um texto é necessario um inicio de compreensdo da coisa
para a qual ele remeta, pois somente assim poderemos estabelecer um
vinculo entre palavra e coisa.

A pré-compreensao, no entanto, ainda que antecipe o resultado
almejado, deve ser concebida como ponto de partida da atividade

interpretativa, ndao como o0 seu ponto de chegada. O significado
atribuivel ao texto da norma, além de dependente da realidade, serd
diretamente influenciado pela carga valorativa inerente a pré-
compreensao. Conquanto ndao haja um Unico método a ser seguido ou
uma Unica interpretacdo correta a ser alcancada, método e
interpretacdo, integrados ao juizo valorativo préprio dessa atividade,
devem ser racionais e plenamente justificdveis face as circunstancias

149 Op.cit.p.
150 cf. Maria Berenice Dias “Por fim, ndo hd nada mais artificial do que alegar motivos de moralidade para impedir o
reconhecimento da unido homoafetiva como uma familia. O argumento do “ pecado” é francamente incompativel com
os principios de liberdade religiosa e da laicidade do Estado ( CF, art. 52, VI e art. 19,1). O Estado laico ndo pode basear
seus atos em concepgdes morais e religiosas, ainda que cultivadas pela religido majoritaria, sob pena de desrespeitar
todos aqueles que nao a professam. Assim, as religides que se opdem a legalizagdo da uniao entre pessoas do mesmo
sexo tém todo o direito de nao abencoarem tais lacos afetivos. Porém, o Estado ndo pode basear o exercicio do seu
poder temporal no discurso religioso, afim de evitar grave afronta a Constituicdo e aos direitos fundamentais.”
Op.cit.p. 151-2.
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do caso. Com isso ameniza-se o risco de que a utilizacdo dos métodos
de interpretacdo, face a inexisténcia de uma ordenacao clara das
situaclGes que ensejarao a utilizacao de cada um deles, termine por
atual como mero elemento de legitimacao de decisGes previamente
tomadas.**!

4.14.6. Este ensinamento também compartilhado é por Sérgio Alves Gomes, cuja licdo
também reforca o entendimento de que a pré-compreensao deve ser compreendida como “
ponto de chegada” e ndao como “ como ponto de partida”:

“Por ora, cabe frisar que ao intérprete é fundamental ter consciéncia de
sua pré-compreensdo e preconceitos ( no sentido negativo destes); deve
empenhar-se em transformar aquela em compreensao, que se converte
em nova pré-compreensdo,num processo circular e espiral infinito de
continua abertura de horizontes - gracas as “ fusées horizontais” - para
compreender cada vez melhor seu papel, nas circunstancias juridicas,
politicas e sociais em que atua e com as quais se encontra
comprometido.

Os compromissos do intérprete juridico no Estado Democratico de
Direito sao muito diversos daqueles presentes nos paradigmas estatais
que este quer superar. E tal superacao depende, em grande parte, da
contribuicao do intérprete. Se este mantiver sua consciéncia vinculada a
principios e métodos interpretativos inadequados as exigéncias do
Estado Democratico de Direito, sua atuacdo serd em prol da “morte da
Constituicdo” e ndo da concretizacéo do referido paradigma estatal.”.'*?

4.14.7. A concretizacdo do paradigma estatal que o autor nos fala é de fundamental
importancia para a compreensdo das normas que estamos a interpretar. E este paradigma nao
estd a disposicao do interprete, no ambito de sua liberdade de intepretacao. Pelo contrario,
deve reverencia aos fundamentos do Estado Democratico de Direito postos na Constituicao e
as normas definidoras de direitos fundamentais. Representando estas normas como vetores
corretivos da interpretacao juridica, aptas que estdo a procurar minimizar o que o autor chama
de “ morte da constituicao” em razao de uma interpretacao que viesse a desconsiderar estes
paradigmas, mormente, o principio da diganidade da pessoa humana, presente até ndo mais
poder no centro deste debate.

4.15. AS RELACAO POSSIVEIS ENTRE MORAL E DIREITO E O DEBATE SOBRE A
HOMOAFETIVIDADE

151 Op.cit.p.73-74.

132 GOMES, Sérgio Alves. Hermeneutica Constitucional. Um Contributo & Construg3o do Estado Democratico de Direito. Curitiba:Jurud, 2008, p. 307.
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4.15.1. Neste ponto do debate, hd que ser observado que, se ndo podemos fazer uma
separacao absoluta entre moralidade e direito, sob pena de cairmos numa fundamentacao
sem sentido das normas de convivéncia social, o oposto também se revela verdadeiro®®3.
Assim, hd que se ter, no minimo, um cuidado com equiparacao das normas juridicas como
norma moral, sem desconhecer, é certo, e assim, sem desconsiderar que todas as normas
juridicas, para certa concepcao, sao, na verdade contelido do que se convencionou chamar de
“minimo ético” E o papel de complementaridade e definicdo de conteldo que a moralidade

exerce sobre o direito.

4.15.2. Com efeito, uma teorizacao da moral aqui se faz particularmente necessaria.
Isto porque é cedico que dentre as objecdes levantadas aos principios constitucionais que
fundamentam o direito das pessoas homoafetivas, o argumento da imoralidade é um dos
principais, sendo o Unico, ou 0o mais forte. Em face do lugar, ndo se pretende discutir as
teorias da filosofia moral, conquanto se possa demonstrar esta temdatica ndao se mostra
destituida de importancia, pois, em particular, nesta seara, as questdes concernentes ao “ o
que é moralidade” ; ao intenso debate sobre o relativismo cultural, ao subjetivismo na ética e
a relacdo entre moralidade e religidao guardam relacao intima com o tema em debate.

4.15.3. Como ponto inicial, forte na doutrina de James Rachels, poderiamos dizer que
“A filosofia da moral é uma tentativa de alcancar um entendimento sisteméatico da natureza da
moralidade e do que ela exige de nds - nas palavras de Sécrates, é o entendimento de “como
deveriamos viver” e porqué.”154 E, ao perquirir sobre as atitudes que poderiam ser
classificadas como morais ou imorais, certamente, para os efeitos que aqui nos interessam,
estd a homossexualidade, - que, relembre-se, por sua importancia conceitual para o debate,
até o termo foi alterado, tendo um vista que o antigo termo “homossexualismo”, denotava
uma acao doentia.

4.15.4. Por sua importancia, novamente nos valemos do ensinamento do autor sobre
uma questao importante, qual seja, do relativismo cultural. Trabalhando com o exemplo da
cultura onde as mulheres sao excisadas, Rachels nos fornece uma possivel linha de raciocinio
que bem pode contribuir para desate da questdao da unido estdvel entre pessoas do mesmo
sexo:

“Na verdade, este é um padrao que pode ser utilizado racionalmente ao
se considerar qualquer pratica social: podemos perguntar se a pratica
promove ou impede o0 bem-estar das pessoas afetadas por ela. E, como

153 por evidente, ndo se discute aqui a importancia da moral para o convivio social, destaque com isso a licao de

Maria LlUcia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins, no seu “Filosofando: Introducdo a Filosofia. 22 ed. Sdo
Paulo: Moderna, 1993, p. 275, de que “E de tal importancia a existéncia do mundo moral que se torna impossivel
imaginar um povo sem qualquer conjunto de regras. Uma das caracteristicas fundamentais do homem é ser capaz de
produzir interdicées (proibicdes).” E complementa numa licao bastante conhecida de que “ Segundo o antropdlogo
francés Lévi Strauss, a passagem do reino animal ao reino humano, ou seja, a passagem da natureza a cultura, é
produzida pela instauracdo da lei, por meio da proibicdo do incesto. E assim que se estabelecem as relacdes de
parentesco e de alianga sobre as quais é construido o mundo humano, que é simbdlico.”

154 RACHELS, James. Filosofia da Moral. S&o Paulo: Manole, 2006.
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uma conclusao, podemos perguntar se existe um conjunto alternativo
de disposicao social que faria um trabalho melhor para promover o
bem-estar delas. Em caso positivo, concluimos que a pratica existente
estd inadequada.”155 ( grifamos).

4.15.5. Ora, a partir desta licao, que podemos amoldar ao debate sobre as unides
homoafetivas, posto que se pode perguntar legitimamente: a homossexualidade “promove ou
impede o bem-estar das pessoas afetadas por ela? Com isso, nos parece que a resposta seria
invariavelmente que promove o bem estar delas, posto ser manifestacao da liberdade de
opcao ou simples orientacao sexual, uma vez que, o que impede o bem-estar delas, nao é a
condicéo de homossexual, é o tratamento preconceituoso, discriminatério do meio social e,

as vezes, do Poder Publico, com relacdo a elas. Outrossim, especificamente sobre o debate
moral da homossexualidade, o autor aduz:

“Para concluir retornaremos a discussao sobre homossexualidade. Se
considerarmos as razoes relevantes, o que encontraremos? O fato mais

pertinente é gue os homossexuais estdo buscando a Unica forma de

viver que lhes permite uma chance de felicidade®®. Sexo é
particularmente um motivo bem forte - ndo é dificil entender por qué -

€ poucas pessoas sao capazes de ter uma vida feliz sem satisfazer suas
necessidades sexuais. Nao devemos, contudo, nos concentrar apenas
no sexo. Vdarios escritores homossexuais ja& disseram que a
homossexualidade nao estd relacionada a pessoa com a qual vocé faz
sexo, mas a pessoa pela qual vocé se apaixona. Um boa vida, para
homossexuais, bem como para todo mundo, pode significar a uniao com

a pessoa gue se ama, com todas as implicacdes. Ademais, os individuos

nao escolhem suas opcdes sexuais tanto os homo quanto os
heterossexuais estao nessa posicao sem ter escolhido sobre a questao.

Por consequinte, dizer que as pessoas nao devem expressar sua

homossexualidade geralmente é condend-las a uma vida infeliz.” *>7 (
grifamos).
4.15.6. Complementa seu raciocinio, pelo que basta para nos levar a uma primeira

conclusao sobre o aspecto fatico do problema lancado ao debate:

“Se pudesse ser demonstrado que gays e lésbicas representam algum
tipo de ameaca para o restante da sociedade, seria um forte argumento

155 RACHELS, James. Os Elementos da Filosofia da Moral. 42 ed. Sdo Paulo: Manole, 2006, p. 28-29.

156 Aqui, sobre a busca de um projeto de vida a conclusdo de Daniel Guerin no seu Um Ensaio sobre A Revolugao

Sexual “ Conclusdo? Penso que hoje, cada vez mais - e como isso me deixa contente! - existe uma tendéncia geral
de diminuir a diferenca entre os dois sexos. Muitas vezes acontece nao podermos mais distinguir uma garota de um
rapaz. No que diz respeito aos homossexuais, penso antes de tudo naqueles que sdo presos como um delinqiente
comum por terem tentado satisfazer sua sexualidade através de um ato que era a plena expressdo deles mesmos.
Penso em todos os homossexuais que sentem uma grande dificuldade em se assumir, em suportar a reprovagao
social de que sao objeto e que sdo atormentados pela idéia do suicidio. Em relacao a isso recebi cartas perturbadoras.
O mais urgente é devolver-lhes o gosto de viver.

137 Op. Cit. p.45.
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para os opositores. Na verdade, as pessoas que compartilham da
perspectiva de Falswell geralmente afirmam isso. Mas quando
examinados imparcialmente, tais argumento demonstram nao ter base
factual alguma. A_excecao da natureza de seus relacionamentos
sexuais, nao hd diferenca alguma entre homo e os heterossexuais em
suas caracteristicas morais ou em suas contribuicées para a sociedade.
A idéia de que os homossexuais sdo, de alguma forma personalidades
sinistras, prova ser um mito similar ao mito de que as pessoas negras
sao criminosas ou que os judeus sao avarentos.” ( grifamos).

O caso contra a homossexualidade, assim, se reduz a afirmacao familiar
de que ‘ndo é natural’ ou a afirmacdo geralmente feita pelos
conservadores religiosos, de que é uma ameaca aos ‘“valores
familiares”. Quanto ao primeiro argumento, é dificil saber o que fazer

7

com ele, porque a nocao de “nao natural” é muito vaga. O que
exatamente isso quer dizer? Existem pelo menos trés significados
possiveis.”

E, apdés escrutinar estes argumentos, assevera que esse tipo de observacao
vaga, certamente, nao fornece razdes para condenar algo.

A idéia de que a homossexualidade nao é natural, e de que ha algo
errado com ela, possui um apelo intuitivo para muitas pessoas. No
entanto, aparece como um argumento sem consisténcia. Caso ndo se
encontre nenhum entendimento melhor de “nao natural” essa forma de
pensar deve ser rejeitada.’®® ( grifamos).

4.15.7. E poder-se-ia dizer que essa maneira ver a homossexualidade é a pré-
compreensao do problema aqui adotada. Assim, este entendimento permite que se possa, por
via da interpretacao conforme, se elastecer os comandos concernentes a unido estavel ja
prevista nas diversas leis que regem a Administracdo PUblica Federal para possibilitar que se
abarque, e assim, possa fazer parte do suporte fatico da norma, também as relacdes estaveis
homoafetivas, com as caracteristicas ali elencadas . Diversos estudos sobre o relacionamento
das pessoas do mesmo sexo foram desenvolvidos. E, para aprofundando a discussao
sobre valores morais®, outra licao se apresenta pertinente no tocante ao tema, como forma

158 1dem, ibidem,

159 Op.cit. p. 47.

180 5opre o tema, a importante licdo de Eduadro Cambi assim vazada: “ O positivismo juridico separava o direito da
moral, porque pregava a idéia de um direito neutro, isto €, incapaz de impor uma moral que pudesse ser justificada de
maneira universal.

A decadéncia do positivismo juridico estd associada, historicamente, a derrocada dos regimes atuoritarios ( fascismo e
nazismo), para os quais o ordenamento juridico deveria ser indiferente aos valores éticos, bastando a aplicacdo da lei
em sentido formal, sem qualquer considragao pelo seu contetdo.

O problema de se acreditar que a norma tem validade independentemente de seu contelido é permitir que qualquer
Estado, mesmo aqueles onde a democracia nao seja observada, tranformem-sem em Estado de Direito. Isto aconteceu
com o nazismo e o fascismo que se apoderaram da lei para justificar as suas agdes criminosas. O principio da
legalidade formal ou da mera legalidade é insuficiente para garatir mecanismos eficientes de controle dos abusos dos
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de bem compreendé-lo, assim, nas palavras de Maria Llcia A. Aranha e M. H. P. Martins:

Nessa perspectiva, a vida moral se funda numa ambiglidade
fundamental, justamente a que determina o seu carater histérico. Toda
moral estd situada no tempo e reflete 0 mundo em que a nossa
liberdade se acha situada. Diante do passado que condiciona nossos
atos, podemos nos colocar a distancia para reassumi-lo ou recuséa-lo. A
historicidade do homem nao reside na mera continuidade no tempo,
mas constitui a consciéncia ativa do futuro, que torna possivel a criacao
original por meio de um projeto de acdo que tudo muda.”*®* ( grifamos).

4.15.8. Ora, parece irrecusavel que, pelo menos nos dltimos anos, em razdo mesmo
de todos os avancos democraticos, a tolerancia com as pessoas que partilham da orientacao
homossexual cresceu de forma significativa. Isto é fruto do que as autoras afirmaram, no
sentido de se recusar muito mais o preconceito nos dias atuais. E isso deve refletir também na
interpretacdo juridica, mormente, na interpretacdo das normas constitucionais. Outrossim, as
autoras trazem ensinamento sobre a ética discursiva de Habermas, que também se amolda ao
debate e contribui para o entendimento da questao:

“A ética discursiva é uma teoria da moral que recorre a razdo para sua
fundamentacdo. Embora sobre a influéncia de Kant, ndo se fundamenta
no conceito de razao reflexiva, mas de razao comunicativa. Ou seja,
enquanto na razdo Kantiana o juizo categérico estd fundado no sujeito e
supde a razdao monoldégica (do mondlogo), o sujeito em Habermas é
descentrado, porque a razao comunicativa supde o didlogo, a interacao
entre os individuos do grupo, mediada pela linguagem, pelo discurso.

A razdo comunicativa é mais rica por ser processual, construida a partir
da relacao entre os sujeitos, enquanto seres capazes de se
posicionarem criticamente diante das normas. Nesse caso, a validade
das normas nao deriva de uma razao abstrata e universal, nem
depende da subjetividade narcisista de cada um, mas do consenso
encontrado a partir do grupo, do conjunto dos individuos.

Portanto, a subjetividade se transforma em intersubjetividade. Se
retomdssemos o exemplo dado anteriormente (no item sobre Kant), a
validade da norma “nao roube” deveria estar fundada na razao
comunicativa e resultaria do discurso interpessoal.

Evidentemente, a interacao entre os sujeitos precisa se fazer sem os
recursos de pressoes tipicas do sistema econémica ( que se baseia na
forca do dinheiro), ou do sistema politico ( que se funda no exercicio do

poder). A acdo comunicativa supde o entendimento entre os individuos
ue procuram, pelo uso argumentos racionais, convencer o outro ( ou

6rgaos decisérios, nado inibindo o uso totalitario e antidemocratico do poder.” In CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo
e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, Politicas Publicas e Protagonismo Judicidrio. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 133.

161 ARANHA, Maria Lucia de Arruda. MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: Introducdo & Filosofia. 22 ed. S3o
Paulo: Moderna, 1993,
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se deixar convencer) a respeito da validade da norma: instaura-se ai o
mundo da sociabilidade, da espontaneidade, da solidariedade, da
cooperacdo.*®? ( grifamos).

4.15.9. Assim, para que haja esta ética discursiva é preciso, no minimo que os
argumentos sejam levantados de forma transparente e, como vimos com James Rachels, os
argumentos contrarios, seja a homossexualidade em si, ou a possibilidade, aqui debatida, de
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, ndo passam pelo teste da racionalidade, muito
ligados que estao a argumentos totalmente vinculados a visdes de mundo estereotipadas,

intolerantes e preconceituosa5163. que devem sim ser respeitados, mas nao devem servir de
parametro para decisbes, sejam elas judiciais ou administrativas, em funcdo de ndo passarem

no teste da razao publica.

4.16. O SISTEMA JURIDICO-CONSTITUCIONAL. NORMAS VEICULADORAS DE
PRINCIiPIOS E DE REGRAS.

4.16.1. Neste ponto a discussdao se dd em torno das espécies normativas do
ordenamento juridico. Filiando-se a doutrina que postula uma normatividade direta dos
principios constitucionais, e assim, consagrando a idéia de que normas juridicas podem ao
mesmo tempo assumir a condicdo de principios e/ou de regras, tem-se claramente a
impossibilidade de se discutir o assunto da uniao estavel de pessoas homoafetivas sem antes
deixar vincada a diferenciacao entre estas normas.

4.16.2. Isto deve ser assim porque decorre justamente dai um dos equivocos
encontrados tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia quanto ferem o tema, posto este setor
da doutrina nao se desincumbe eficazmente do porque estarem afastando normas
constitucionais tdo ou mais relevantes para o desenlace da questdo que sdo os principios,
posto que somente dao aplicabilidade a uma regra expressamente posta na Constituicao mas

gue nao pode ser isoladamente interpretada sob pena de deixar de compreender o telos da
normatividade constitucional.

4.16.3. Entdo, assume especial relevo saber o estado da arte sobre a aplicabilidade das

162 Op. Cit. p. 2809.

163 Da mesma forma, ndo esquecamos que “Alguns autores tém afirmado que o sexo mantém intimas relacées com

o poder; que a sexualidade tem estado comprometida com as relacées de dominacgdo existentes ao longo destes anos
de civilizacao humana. Para Freud, a repressdo e a sublimacao dos instintos sexuais corresponde a uma condicdo
necessaria para a vida em sociedade; para Reich, a repressdo da sexualidade estd a servico das sociedades
autoritarias; e Foucault sustenta que o capitalismo avancado espalha o sexo e aumenta o seu poder através dele.
Enfim, alude-se a uma faceta do poder que ndo costuma ser abordada nos manuais de ciéncia politica. Trata-se de um
poder invisivel, subterraneo, que age na penumbra, e pode ser tao eficiente quanto a policia ou as instituicbes
judiciarias.” Sexo e poder nas sociedades autoritarias: a face erética da dominacao. Guido Mantega in. Sexo e Poder.
Org. Guido Mantega. Sao Paulo:Circulo do Livro, 1985. p. 9.
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normas constitucionais veiculadoras de principios juridicos, posto que estdo neles a solucao
constitucionalmente adequada para a questao das unides homoafetivas, e nao somente na
regra do § 32 do art. 226 da Constituicao Federal. Duas licbes muito contribuem para o
entendimento da normatividade dos principios. As licdes de Alexy e Dworkin permitem ter
uma idéia da evolucdo do entendimento das normas constitucionais e, decorréncia disso, a
mudanca de paradigma da interpretacao constitucional. Com efeito, se tornou um lugar
comum a licdo de Alexy sobre a diferenciacao entre principios e regras:

“0 ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios
sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacao nao depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes.”'®*

4.16.5. Ora, se entendermos que com a evolucao social operada na mudanca de
entendimento, onde jad tratou a homossexualidade como doenca, como caso de policia, e
tantas outras formas discriminatdrias, percebe-se claramente que a sociedade brasileira soube
compreender o valor da tolerancia com a diferenca o que certamente autoriza-nos a dizer
junto com Alexy, que, se os principios sdo mandatos de otimizacdo, no atual momento
vivenciado, naos nos resta outro caminho interpretativo sendao o de conferir cidadania aqueles
que foram marginalizados, atentos, pois, a possibilidade de “otimizacao” de que nos fala
Alexy, temos que a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo otimiza, e assim extraem-se
o vigor normativo que as virtualidades que os principios da igualdade e da liberdade
permitem. Para Dworkin a diferenca entre regras e principio pode ser realizada a partir de
uma distincao légica, distincdo que para o autor pode ser operada da seguinte maneira:

“A diferenca entre principios normativos e regras juridicas é uma
distincdo légica. Ambos apontam para decisOes especificas a respeito
de obrigacgdes juridicas em circunstancias particulares, mas eles diferem
quanto ao carater da solucdo que fornecem. Regras, sao aplicdveis num
sistema de tudo ou nada. Se ocorrem os fatos que regra disciplina,
entdo ou a regra é vdlida, hipétese na qual a resposta oferecida deve
ser aceita, ou nao é, hipétese em que em nada contribuird para

decisao’®.
4.16.6. Assim, nos cabe perguntar, uma vez que se admita que nao se pode aplicar a
regra constitucional repetida no Cdédigo Civil e nas diversas que leis que se referem a unido
estdvel, as unides homoafetivas, se teriamos que nos contentar com esta solucao

interpretativa? Ou, ao revés, admitindo também a existéncia dos principios constitucionais se

164 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 90.

165 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009, p.23.
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esta regra deve ser relacionada com outras normas do texto constitucional numa relacao de
necessaria complementaridade do sistema de regras e principios. Nesta senda, ao tratar
do ordenamento juridico-constitucional portugués Canotilno afirma ser ele um sistema
normativo aberto de regras e principios. E, a partir deste ponto de partida “descodifica”, nas
suas palavras, o que seria este sistema aberto:

“(1) E um sistema juridico porque é um sistema dindmico de normas;
(2) é um sistema aberto porque tem uma estrutura dialégica ( Caliess)
traduzida na disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das
normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e
estarem abertas as concepcbes cambiantes da “ verdade” e da “
justica’; (3) é um sistema normativo porque a estruturacdo das
expectativas referentes a valores, programas, funcdes e pessoas, é feita
através de normas; (4) é um sistema de regras e principios, pois as
normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios
como sob a forma de regras'®®.

4.16.7. Ora, essa licao pode ser transplantada para o ordenamento juridico doméstico
sem maiores dificuldades. Se é assim, entdo, principalmente quando diz que a compreensao
da dogmatica constitucional possui o ponto de partida de ser um “ sistema normativo aberto
de regras e principios” e gue é um sistema aberto porque tem uma estrutura em gque as
normas constitucionais podem captar a mudanca da realidade e estarem abertas as

concepcdes cambiantes de verdade e justica vé se,pois, que esta licdo “calha a fivela”.

4.16.8. Sim, porque é ponto pacifico que, embora se possa dizer que as pessoas com
orientacdo sexual homossexual se encontrem discriminados em todas as classes sociais, da
mesma forma também se revela pacifico afirmar que esta discriminacdo em muito se
arrefeceu. Podemos indagar se seria possivel, décadas passadas, as manifestacdes de rua
em favor da liberdade de orientacao sexual, por exemplo. Assim, esta passagem de Canotilho
é lapidar no sentido de conferir a norma uma interpretacao que se coadune com as alteracoes
faticas da realidade. E isso ndo é nenhum mal em sede de interpretacao juridica.

4.16.9. Relembre-se, para isso, a grande chaga da humanidade que foi a escravidao.
Quantas constituicdes mundo afora nao proclamaram o ideal da igualdade e somente muito
tempo depois grupos de pessoas, principalmente pela cor negra, foram libertas. E estava 13
formalmene esculpulpida a cldusula do constitucional do “todos sao iguais”, do mesmo modo,
a luta das mulheres por igual tratamento, desde a revolucao francesa, onde esta bem soube
capitanear a trilogia da liberdade, igualdade e fraternidade, mas foi incapaz de tirar todas as
conclusdes desta trilogia, a exemplo das desigualdades de género, por exemplo, no direito
ao voto, que somente anos depois se pdde concretizar como igualdade de género, isto, sem
falar nas questodes sociais, que jd € um outro debate. O que faz com que a leitura dos simbolos
que damos o nome de palavras seja feita de acordo com o momento vivenciado pela
sociedade.

166 Op.cit.p.1159.
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4.16.10. Coroldrio do afirmado é que, se nado seria permitido a leitura do principio da
igualdade tempos atrds no sentido e conteddo da igualdade de direitos as pessoas que
possuem a Unica diferenca de possuirem outra orientacdo sexual, esta interpretacdo
hodiernamente, se revela tranquila, posto que, no horizonte das possibilidade das normas
constitucionais, em face da aberta material das normas principiolégicas e da demanda por
igualdade e liberdade, esta postulacdo de iguais direitos se mostra justa, razodvel e aceitavel.

4.16.11. Com efeito, ndo merece outros qualificativos a interpretacao que pretende que
no ordenamento juridico ndo ha norma a regular a unido homoafetiva ou que regula a tendo
em vista a analogia simplesmente com as sociedades de fato do direito, encontradas no
direito das obrigacdes como preconceituosas e discriminadoras. Incapaz de ver mais do que
uma simples contrato de comércio e de dar a afetividade a efetividade requerida por
dispositivos-principios tdo caros a historia constitucional, como a igualdade e a liberdade. E
poderiamos lembrar o mestre Inocéncio Martires Coelho, dizendo que:

“Ao fim e ao cabo, quer se trate de regras ou de principios, de valores
ou diretrizes politicas, o que temos diante de nés sdo pautas axiolégicas
cuja realizacao fica a depender, num primeiro momento, das grandes
opcdes sociais e, afinal, para a sua efetiva concretizacao, da
clarividéncia dos seus interpretes aplicadores, em cada situacao
hermenéutica.”*®’

4.16.12. Tomando esta premissa como verdadeira, cabe a pergunta, o Constituinte e a
sociedade brasileira fizeram e fazem uma opcao pela discriminagcao de pessoas pelo simples
fato de possuirem orientacdo sexual diferente? Na atual quadra da evolucao social cabe uma
discriminacao com fundamento na orientacao sexual da pessoa? , as respostas a estas
perguntas sdo as respostas a pergunta do prof. Inocéncio, porquanto, se entendermos que a
opcao da sociedade e antes, do préprio constituinte foi fazer uma apartheid sexual, entdo,
sejamos sinceros, nao cabe aqui a leitura que estamos a fazer de principios como o da
igualdade e da dignidade da pessoa humana.

4.16.13. Diversamente, porém, se entendermos que a pauta de valores positivados nas
normas de direitos fundamentais nao conduz a uma interpretacao que forneca quaisquer
elementos para uma discriminacao deste jaez, discriminacdes com fundamento exclusivo na
orientacdo sexual da pessoa, e que, além disso, a maturidade alcancada pela sociedade
brasileira ndo permite mais esse tipo de discriminacdao em plexo século XXI, entdo, a opcao
social que deve presidir a interpretacdao do principio da igualdade somente pode ser no
sentido de afastar quaisquer hipéteses, leituras da norma, resultado da interpretacao que nao
conduza a uma “ otimizacdo”, a uma efetividade destes principios, além do que, como ja
afirmado, ndo cabe ao interprete, mesmo que sua pré-compreensao se revela preconceituosa,
se manter neste preconceito em face da normatividade vinculante destes principios.

4.16.14. Por conseguinte, essa leitura do principio da igualdade somente pode conduzir a
um caminho. Qual seja, onde na lei se fizer referéncia a unido estdvel, estar-se-ia também

187 Op.cit.p.
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fazendo referencia a que o seu suporte fatico contenha também as relacdes entre pessoas
que fizeram uma opcao, ou melhor dizendo, nem mesmo isso, uma vez que, para a literatura
especializada, nao se trata propriamente de uma opgcao, possuem uma orientacao sexual por
pessoas do mesmo sexo. A fixacao desta interpretacao, nos parece ser a que melhor se
amolda aos preceptivos solenemente insculpidos na nossa Carta Politica desde o seu preféacio.
Ora, mais ainda. Se compreenderemos os direitos fundamentais como principios que devem
ser otimizados, abstraindo aqui a discussdo desta tese nesta seara, poderiamos
confortavelmente chegar a conclusao: os diversos avancos no tocante a concretizacao do
principio da igualdade e da isonomia no ambito das relagdes afetivas autorizam que nesta
quadra da vida e do tempo - séculos XXI, relembre-se, por importante isso - se possa dar um

passo adiante. Um passo a mais na concretizacdo da igualdade e da liberdade entre as
pessoas.

4.16.15. Neste passo, ndo se corre o risco de ser injuridico, porque ilegal, posto gque
antes, é passo absolutamente constitucional, por forca de um principio juridico-constitucional
estampado, desde o pértico do texto, no seu preémbuloms, gue, se nao tem forca vinculante,
tem forca de vetor interpretativo, e isso ndo é pouco, perpassando por todo o seu corpo, nas
inlmeras citacdes que a igualdade, de forma direta ou ndo, é ventilada no texto
constitucional, a nos dizer a todo momento que tipo sociedade devemos construir.

4.16.17. Dessarte, havendo um conflito aparente entre normas constitucionais, a melhor
opcdo hermenéutica é aquela que homenageia os valores mais caros concernentes a
dignidade da pessoa humana. E, ndo hd a menor sombra de dlvida de que, entre a
interpretacdo que se possa afirmar a impossibilidade de acolhimentos da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, e aqueloutra que entende perfeitamente possivel, pelo principio da
igualdade, esta ultima parece ser a que melhor se coaduna com os designios estampos na
Carta Politica de 1988. Lembremos da licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello que ja se
tornou cldssica quanto a distincao entre regras e principios em terra brasilis, ao dizer que
violar um principio seria muito mais grave que violar uma regra:

“Cumpre, pois, inicialmente, indicar em que sentido estamos a tomar o
termo principio, tal como vimos fazendo desde 1971, quando pela
primeira vez enunciamos a acepcao que |lhe estdvamos a atribuir. A
época dissemos.. Principio é pois, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente
porque define a ldégica e a racionalidade do sistema normativo,
conferindo-lhe tonica que lhe da sentido harmdnico. Eis porque.. “
violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A

168 O preambulo da Constituicdo estd assim vazado: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em

Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 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 solugao pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL". (
grifamos).
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desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao
do principio violado, porgue representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco ldégico e corrosdao de sua estrutura
mestra.”%°

4.16.18. Na mesma senda, Luis Roberto Barroso, ao dizer que duas grandes viradas
tiveram o direito constitucional nas ultimas décadas, ambas importantissimas para as
conclusdes que encampamos neste parecer. Uma, os principios deixaram de ser apenas um
apelo ao legislador, uma opcao politica do legislador para se transmudarem em normas, e
isso diz muito, diz que se extraem deles forca juridica capaz de vincular os poderes da
Republica, e duas as normas constitucionais possuem aplicabilidade imediata, notadamente os
direitos fundamentais, como pretende a cldusula estampada no § 1° do art. 52 da
Constituigéo”o. Assim, a normatividade dos principios e a possibilidade de aplicacao imediata
das normas constitucionais ddo certo o tom a tematica da interpretacédo constitucional e, por
conseguinte a interpretacao de todo o ordenamento juridico doméstico:

“Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do
século XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma
juridica. Superou-se, assim, o modelo adotado na Europa até meados do
século passado, no qual a Constituicdo era vista como um documento
essencialmente politico um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. (...)

Desse reconhecimento juridico as normas constitucionais resultam
consequéncias especialmente relevantes, dentre as quais podem
destacar:

a) A Constituicao tem aplicabilidade direta e imediata as situacdes
que contempla, inclusive e notadamente as referentes a protecdo e
promocao dos direitos fundamentais. Isso significa que as normas
constitucionais passam a ter um papel decisivo na postulagcao de
direitos e na fundamentacao de decisdes judiciais;

b) A Constituicdo funciona como parametro de validade de todas as
demais normas juridicas do sistema, que ndao deverdo ser aplicadas
quando forem com ela incompativeis. A maior parte das democracias
ocidentais possui supremas cortes ou tribunais constitucionais que

169 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 ed. S&o Paulo.. Malheiros, 2007, p. 53.
Também, na mesma obra, Celso Antonio lembra a licdo de Geraldo Ataliba sobre sistema “ O carater organico das
realidades componentes do mundo que nos cerca e o carater l6gico do pensamento humano conduzem o homem a
abordar as realidades que pretende estudar, sob critérios unitdrios, de alta utilidade cientifica e conveniéncia
pedagdgica, em tentativa de reconhecimento coerente e harménico da composicdo de diversos elementos em um
todo unitario, integrado em uma realidade maior.”, assim, para o efeito de extrair uma interpretacao do texto
constitucional que preserve esta harmonia nao se poderia ficar jungido tdo somente a uma norma especifica,
desconhecendo ou fingindo desconhecer as demais normas constitucionais, mormente as normas que veiculam
principios juridicos.

170§ 12 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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exercem o poder de declarar leis e atos normativos inconstitucionais.

C) Os valores e fins previstos na Constituicdo devem orientar o
interprete e o aplicador do Direito no momento de determinar o sentido
e o alcance de todas as normas juridicas infraconstitucionais, pautando
a argumentacao juridica a ser desenvolvida.” *’*

4.16.19. Aqui a discussdo se dd em razao de um setor da doutrina ainda ndo ter
compreendido que ndo se estd a querer aplicar simples valores nao positivados em normas
juridicas, mas, pelo contrério, se estar a aplicar normas constitucionais que veiculam valores,
e sendo normas, possuem os atributos de juridicidade como as demais normas juridicas. Sobre
este ponto, adverte Walter Claudius Rotherburg:

“Nao seria possivel, dadas as limitacdes de meu conhecimento e a
proposta do estudo, aprofundar as semelhas e distincdes entre uma
teoria de valores e uma teoria de principios juridicos-constitucionais. No
texto original, é adotado o ponto-de-vista de Robert Alexy ( 1993) -
valores no universo axioldgico e principios no universo normativo - e
conclui-se _gue os principios contem valores principais, querendo-se
dizer que a traducao juridico-normativa destes faz-se por intermédio
dagueles; como anota Luiz Alberto David Araujo ( 2000..75)..” trata-se
dos valores incorporados pelo direito que sdo traduzidos em principios”.

Nao se nega, assim, uma natureza normativa aos valores ( no campo da

moral ou da estética, por exemplo), mas a eficicia juridica (
institucionalmente coercitiva) eles adquirem ao aparecerem no
ordenamento  juridico, como autenticas normas juridicas, e
naturalmente conquanto ndo exclusivamente) como principios
constitucionais.'’?

4.16.20. Dai se segue gue nao se pode mais dizer gue se estaria tdao somente querendo
tdao somente concretizar valores nao albergados pelo texto constitucional. Posto que estes
principios veiculam os valores que foram sopesados pelo constituinte e incorporados
positivamente a Constituicdo, destinando-se, por ser assim, tanto a conduzir o legislador
quanto o intérprete, na concretizacdo das normas constitucionais. O que afasta assim, a
possibilidade de uma interpretacdo que ndo dé sentido e contelldo a um conjunto de normas
que estao postas na Constituicao, revelando-se, por isso, que, qualquer interpretacao que nao
se amolde a estes principios sera portadora de um vicio de inconstitucionalidade, por ferir
gravemente a Constituicdo sob o angulo das normas principiolégicas postas em seu texto e
argumentativamente elencadas desde o seu preambulo. Sobre a aplicabilidade direta dos
principios constitucionais, a licdo de Rothenburg é enfatica:

“Os principios podem servir diretamente para a solucao de casos

71 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os Conceitos Fundamentais e a

Construcao do Novo Modelo. Sao Paulo: Saraiva 2009, p. 196-197.

172 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 86.
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concretos, com o que é de se reconhecer-lhes aplicabilidade imediata
(eficacia plena). Esse é igualmente o entendimento de Antonio Enrique
Péres Luno ( 1999.293).. “ um valor ou um principio constitucionais ndo
precisam achar-se expressamente desenvolvidos em normas
especificas para que possam ser intocados ou aplicados, ja que, como
expus, sao suscetiveis de aplicacdo imediata enquanto constituem
autenticas normas constitucionais.”.!’?

4.16.21. Com igual razdo, asseverando que a forca normativa dos principios
constitucionais deve conformar todos os atos estatais, sejam estes sentencas, leis e atos
normativos, além da possibilidade de principios, inclusive, fundarem pretensdes subjetivas, é
discutida por Ruy Samuel Espindola com fundamento nas licdes de Canotilho:

“Ainda no rumo expositivo desta questao, insta esclarecer o que
Canotilho chama de dimensao determinante dos principios, que se
aproxima da idéia aqui utilizada: forca normativa imediata dos
principios constitucionais. A idéia de forca determinante se traduz no
sentido de gue os atos juridicos dos poderes publicos ( leis, sentencas e

atos administrativos) devem conformar-se a dimensao material dos
principios  constitucionais, sob pena de  transgressao _ao
constitucionalmente preceituado na Constituicao. Para Canotilho a “
forca determinante dos principios constitucionais deve conexionar-se
com a sua recepcdo na lei fundamental”. Ou seja, principios com forca
determinante serao os consignados, expressa ou implicitamente, na
Constituicdo”!’*

4.16.22. Assim, posta a questdao da normatividade dos principios constitucionais
nestes termos, ndo had como se desincumbir da problematizacdo do da fato da vida que
estamos a tratar sem ao menos procurar se desvencilhar de forma argumentativa da
normatividade dos principios juridico-constitucionais que incidem sobre a questao, uma vez
admitida, é claro, a possibilidade de incidéncia direta da normatividade presente nestas
normas. Ruy Espindola segue o seu raciocinio, que muito aproveita para as conclusdes
lancadas neste Parecer:

“Essa dimensao determinante se caracteriza por duas dimensdes: uma
negativa e outra positiva, atribuidas aos principios constitucionais. Isso
significa _que pela primeira, em termos finalisticos, 0s principios
estabelecem uma proibicdo de conduta, e, pela segunda, impde-se
determinada comissao de comportamento, para que a teleologicidade
principiolégica se verifique em termos préaticos-juridicos. Explica-se tal
asseveracao deduzida de Canotilho, com o seguinte exemplo: o
principio da impessoabilidade, consignado no art. 37, caput, da
Constituicao brasileira, estabelece, em sua vertente negativa, a
proibicdo de “ tratamento arbitrario e desigual dos cidaddos pelos
agentes administrativos, mas, ao mesmo tempo [em sua vertente

173 1dem, ibidem.

174 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2° .ed. Sdo Paulo. RT, 2002, p. 213.
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positiva], impde-se a igualdade de tratamento dos direitos e interesses
dos cidaddos através de um critério uniforme da ponderacao de
interesses publicos” ( colchetes acrescentados)”

(...)

Assim, tendo em conta o posicionamento dos autores aludidos, a
posicdo de Canotilho que entende seja discutivel que os principios nao
possam fundamentar, autonomamente, recursos de direito publico, se
pode responder a bem de uma normatividade étima dos principios
constitucionais. Normatividade que faca os principios fundamentarem
pretensdes juridicas em defesa de situacdes subjetivas prejudicadas,
em face da violacao de dimensdes determinantes dos principios
constitucionais. De outro modo.. que os “ recursos de direito publico”,
quando possivel juridicamente, fundamentem-se na forca normativa
imediata dos principios constitucionais.'’”

4.16.23. Com efeito, os principios, na sua dimensao de vetores interpretativos que
devem ser perseguidos para que sejam concretizados nas suas possibilidades féaticas e
juridicas, é analizasa na licao de Luiz Edson Facchin que é particularmente esclarecedora,
assim, para o jurista paranaense:

“Na perspectiva do debate sobre o novo Cdédigo Civil (em relacao ao
qual se propde uma hermenéutica construtiva), o compromisso com a
cidadania impde uma clara eleicao de caminho. Tal via parece-nos
distante da mera reproducdo de saberes dogmaticos, e identifica-se o
direito de Familia para além da Lei 10.406/02, sob a égide da
Constituicao Federal de 1988, abrindo cena no palco para a presenca de
criacao jurisprudencial, e para apreender complexidades e paradoxos
na estrada epistemoldgica das novas comunhdes, reconhecendo

dindmica dos novos tempos.

Afinal, consoante ja assinalamos, entre sistoles e didstoles, se apreende
uma travessia que compreende a familia e a filiacdo em novas
definicdoes. Bem se compreendem o Direito da Familia valores como o
amor e solidariedade. Superando a unidade de fontes estatuida pelo
casamento no regime codificado, o Cdédigo Civil de 1916 cede espaco
para a familia constitucionalizada.” ( grifamos).

4.16.24. Para Fachin ainda ha muito a caminhar, pois “Trés temas e dimensdes podem

175 Este ponto é salientado em funcdo da discussdo é tratada sob a licdo de Canotilho sobre a possibilidades de

aplicacao direta dos principios, assim, o restante da licdo, para compreensao, esta assim vazada “Essa posicao, pode-
se deduzir, dentre outras passagens significativas, do seguinte enxerto de Canotilho “... Qual a fungdo dos principios..
tém uma fungdo retérica ou argumentativa ou séo normas de conduta: Para ele, “... os principios sdo multifuncionais.
Podem desempenhar uma funcao argumentativa permitindo, por exemplo denotar a ratio legis de uma disposicao (...)
ou revelar normas que nao sdo expressas por qualquer enunciado legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo
ao0s juizes, o desenvolvimento, integracdo e complementacdo.”
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expor o lugar da familia no direito, nos fatos sociais e na cidadania .. o valor juridico do afeto,
0s novos conceitos de familia e a vigéncia do novo CCB a partir de janeiro do ano em curso, a
ser apreendida na hermenéutica constitucional”.

4.16.25. Se se pode afirmar que o § 32 do art. 226 consagra uma regra, a ponto de dizer
que homens e mulheres tem a protecdo legal do instituto da “unido estdvel”, ndo menos
verdade é que as normas constitucionais ndo estdao dispostas somente em regras, como
vimos. Com efeito, o fato de existirem principios, e principios também serem normas
constitucionais ocasiona uma série de conseqliéncias no tocante a configuracdo do problema
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Este fato é assim descrito por Canotilho:

“A existéncia de regras e principios, tal como se acaba de expor
permite a descodificacdago em termos de um “ constitucionalismo
adequado” ( Alexy: gemassigtge Konstitutionalismus), da estrutura
sistematica, isto &, possibilita a comgreenséo da constituicao como
sistema aberto de regras e principios.”*’®

4.16.26. E é justamente o fato de que principios também sdo normas juridicas que
possibilita a compreensao de que nao se pode somente investigar uma determinada regra
para se chegar a um resultado interpretativo a contento. Isto seria, em Ultima analise,
desconsiderar o restante das normas constitucionais.

Il

‘Un_modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras
conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica.

Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa - legalismo- do
mundo e da vida, fixando, em termos definitos, as premissas e 0s
resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um “ sistema de
seguranca”, mas nao haveria qualquer espaco livre para a
complementacao e desenvolvimento de um sistema, como o
constitucional, que é necessariamente um sistema aberto.”*’’

4.16.27. Assim, se tivéssemos somente o § 32 do art. 226, como afirmado, teriamos a
seguranca juridica de saber que homens e mulheres poderiam estabelecer uniao estavel. Sim,
contudo, este modelo estaria fadado a ser superado pelos fatos da vida, posto que nao se
pode desconhecer a mutante realidade, e o Direito ndao pode ser mudo e cego ao que ocorre
em sua volta. Valora os fatos, transforma-os em normas juridicas. Destarte, assumindo como
indiscutivel a normatividade dos principios estes também devem ser aplicados ao caso
interpretado.

“Por outro lado, um legalismo estrito de regras nao permitira a
introducdo dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de
valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta.
Corresponderia a uma organizacdo politica monodimensional “ (
Zagrebelsky).

176 Op.cit.p.1662

77 1dem, ibidem.
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Destaca-se da licdo do constitucionalista a preocupacao inversa, pois, se o
sistema fosse sustentado somente por principios traria também grandes problemas, assim
Canotilho enfreta esta questao com os seguintes argumentos:

“O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (Alexy:
Prinzipien-Moell dés Rechssystems) levar-nos-ia a conseqliéncias
inaceitaveis. A indeterminacao de regras precisas, a coexisténcia de
principios conflitantes, a dependéncia do “ possivel fatico” e juridico, s6
poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema.
(..)

Apesar desta advertencia, remarca sua posicdo em defesa dos principios:

“Contudo, o sistema juridico necessita de principios ( ou os valores que
eles exprimem) como os da liberdade, igualdade, dignidade,
democracia, Estado de direito; sdo exigéncias de optimizacdo aberta a
varias concordancias, ponderacdes, compromissos e conflitos. Em
virtude da sua “ referencia” a valores ou da sua relevancia ou
proximidade axioldgica ( da “ justica”, da “ idéia de direito” dos “ fins
de uma comunidade”), os principios tem uma funcdo normogenética e
uma funcdo sistémica: sdo os fundamento de regras juridicas e tem
uma idoneidade irradiante que lhes permite “ ligar” ou cimentar
objectivamente todo o sistema constitucional. Compreende-se, assim,
que as “ regras” os “ principios”, para serem activamernte operantes,
necessitam de procedimentos e processos que lhes déem
operacionalidade prética ( Alexy: Regel Prinzipien Prozedur- Modell dés
Rechtssystems): o direito constitucional é um sistema aberto de normas
e principios que, através de processos judiciais, procedimentos
legislativos e administrativos, iniciativas dos cidadaos, passa de uma

Law in the books para uma Law in action para uma “ living
constitution”.
4.16.28. Essa é uma das fortes razdes por que ndo se pode admitir o resultado

interpretativo extraido da literalidade da regra constante do § 32 do art.226, posto que conflita
irremissivelmente com os principios da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa
humana, ademais, verifica-se que o elemento de discrime, a orientacao sexual da pessoal, ndo
passa pelo teste de justica, e no tocante aos compromissos de uma sociedade pluralista,
também ofende a pluralidade de opcodes legitimas de como se levar a vida. E, complementa
seu raciocinio aduzindo:

“Esta perspectiva teorética-juridica do “ sistema constitucional”

tendencialmente “ principialista” é de particular importancia, ndo sé

porgue fornece suportes rigorosos para solucionar certos problemas
metddicos (cf. infra, colisdo de direitos fundamentais), mas também

porque permite respirar, legitimar, enraizar e caminhar o préprio
sitema. A respiracao obtém-se através da “ textura aberta” dos
principios; a legitimidade entrevé-se na idéia de os principios
consagrarem valores ( liberdade, democracia, dignidade)
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fundamentadores da ordem juridica e disporem de capacidade
deontolégica de justificacdo: o enraizamento prescruta-se na referencia
sociolégica dos principios a valores, programas, funcdes e pessoas; a
capacidade de caminhar obtém-se através de instrumentos processuais
e procedimentais adequados, possibilitadores da concretizacao,
densificacdo e realizacdo pratica ( possibilitadores da concretizacao,
densificacao e realizacdo pratica) ( politica, administrativa, judicial) das
mensagens normativas da constituicdo. Por Ultimo, pode dizer que a
individualizacdo de principios-norma permite que a constituicdo possa
ser realizada de forma gradativa, segundo circunstancias factuais e
legais ( Bin). A compreensao principal da Constituicao serve de arrimo a
concretizacdo metddica quer se trate de um texto constitucional
garantistico ( ex., a leitura principal de R. Dworkin em face da
constituicao americana) quer se trate de um texto constitucional
programatico ( ex. Constituicdo Portuguesa de 1976, Constituicdo
Brasileira de 1988)."%"®

4.16.29. E poderiamos aqui acrescentar que “ Esta perspectiva teorética-juridica do
sistema constitucional” tendencialmente “ principialista” é de particular importancia, ndo sé
porgue fornece suportes para solucionar certos problemas metédicos”, como o aqui debatido,
a possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, revelando importante marco
interpretativo, e ndo menos importante “mas também porque permite respirar, legitimar,
enraizar e caminhar o préprio sistema.” Possibilita que o “ caminho do préprio sistema”
constitucional. Este caminhar, naturalmente é para frente, no sentido de alargar o conteldo
de direitos das pessoas, o0 que equivale a dizer que somente poderia a Constituicao dizer que a
opcao sexual nao invalida a condicdo de unido estdvel, sob pena de contradizer ela mesma
irremediavelmente e, como a Constituicdo nao possui antinomias, faz-se necessario
interpretar a norma de maneira que o resultado interpretativo nao arranhe suas disposicdes.

4.16.30 Vale dizer que, pessoas de sexo diferentes, homens e mulheres, sob o
fundamento normativo da regra insculpida no & 3 2 do art. 226 podem estabelecer unidao
estdvel, amparados diretamente neste dispositivo constitucional. Pessoas homoafetivas
podem também estabelecer unido estdvel, com arrimo na interpretacdo extensiva do
dispositivo supra, possibilitada pelos diversos principios constitucionais que lhes dao suporte.
Assim, embora nao conste diretamente do texto, a Constituicao nao deixou ao desabrigo
qualgquer pessoa por mera opc¢ao sexual, uma constituicdo pluralista estaria em contradicao
consigo mesma se o fizesse.

4.16.31. Pensar o contrério seria incidir numa proibicao de excesso, posto que estaria o
constituinte, ou mesmo uma lei que impedisse estas unides, tentando dirigir as opgoes
fundamentais da pessoa, mormente no campo da sexualidade humana. O que, a toda
evidencia, nao se compadece com uma sociedade e um Estado Pluralista, laico e possibiltador
da convivéncia dos diversos pensamentos e interesses sociais, politicas, culturas em seu seio.

178 Op.cit.p.1163-64.
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4.16.32 Sérgio Alves Gomes nos ajuda a compreender o papel desempenhado pelas
chamadas normas objetivo plasmadas no interior da Constituicao e seu importante papel de
controle do resultado interpretativo a que chega o interprete, realcando, ao mesmo tempo, o
conteldo destas normas, especificados logo a frente nesta manifestacdo, fator de legitimacdo e
vetor intepretativo:

“Se o intérprete estd situado em um contexto, este Ihe abre possibilidades
e também lhe impde limites. No Estado Democratico de Direito, a Unica
atuacao legitima do interprete é aquela que produz uma interpretacao
capaz de corroborar na consecucao dos fins em razao dos quais o Estado
foi instituido. Tais fins sao objetivos a serem alcancados mediante a
criacdo de condicbes para a efetiva vivéncias de valores tais como
liberdade, igualdade, justica, solidariedade, seguranca.” 179

E reforca sua argumentacao com licao no mesmo sentido de Eros Roberto Grau:

“Essas normas-objetivo ndao se amoldam aos casulos conceituais das
normas de conduta e das normas de organizacao - razao pela qual nao
sao explicdveis como tais. Procurando pontualizar a funcdo que
desempenham, no interior do sistema juridico,poderemos referi-las como
normas gue explicitam resultados e fins em relacdao a cuja realizacao
estdo comprometidas as normas - estas, de conduta e de organizacao. A
importancia delas, de outra parte, como critério indiciario dos fins a que

se voltam estas ultimas, normas de conduta e de organizalggo - 0 que

viabiliza a fluente perquiricao de sua eficicia - é extremada.”

A presenca marcante das normas-objetivo no texto constitucional
evidencia o quanto o Estado Democratico de Direito é paradigma estatal
dinamico e ativo instituido para alcancar “ objetivos fundamentais”,
constantemente referido®!. E isso somente se concretiza mediante a

efetivacao dos direitos humanos e fundamentais em todas as suas

dimensdes. Tal intento nao depende apenas da atuacao do interprete,
mas cabe-lhe parcela relevante em tal empreendimento. E sobre isso que

179 sérgio Alves Gomes, Hermeneutica Constitucional, op.cit.p.306.

180 ( Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacio/Aplicacdo do Direito. S&o Pulo: Malheiros, 2002,p.114)

181 Esta é a resposta a uma pergunta levantada pelo autor “ Mas onde estd o parametro com o qual se identificaria o
que seria a “ melhor interpretacdo”? j& se viu que a interpretado ndo ocorre em um vazio, fora do tempo e de um
contexto social, no sentido lado desta expressdo. Ou seja, todo contexto social € uma espécie de cadinho abrangente
de experiéncias politicas, econémicas, religiosas, afetivas, éticas, cientificas, filoséficas, artisticas, ideoldgicas e tantas
outras. Vivéncias estas que sdo expressdes das multiplas dimensdes do ser humano. De algumas forma influem eleas
na formacédo do carater e do pensamento do interprete. Voltando a questdo que parametro deve ser levado em conta
para a formulagdo de um juizo de valor a respeito da “ melhor interpretagdo” de um texto juridico-normativo?

A resposta sé pode vir mediante a contextualizacdo, porque o interprete estd sempre dentro de um contexto. E o
contexto que interessa a presente reflexdo é o de uma sociedade democratica em construcdo. Sociedade esta que
institui o Estado Democratico de Direito, visando a realizagdo ético-juridica e politica dos valores da democracia no
espaco social do convivio.
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se quer refletir.”'8

4.16.33 Por conseguinte, a funcao destas normas objetivo no sistema juridico é enorme,
posto que podem fornecer argumentacao legitimia para que o interprete se conduza na busca
da melhor intepretacao, na busca da concretizacao, como dito pelo autor, do Estado
Democratico de Direito, que pode ser levado a cabo pela vontade de se dar ‘efetividade’ aos
direitos fundamentais. E, para isso, como muito bem disse o autor, se tal intento nao depende
apenas do interprte, por outro lado este tem uma grande parcela de responsabilidade na
efetivacao dos direitos fundamentias e, por via de conseqliéncia, na construcdo deste Estado
Democrético de Direito.

4.16.34. Sobre este papel corretivo oferecido pelos principios se debrucou Larenz, que,
mesmo deixando assente que a “ fixacdo” do sistema juridico de dé por via da regulacao
legal, tendo em conta mesmo os pressupostos que adota, uma que desenvolve seu raciocinio
em torno, principalmente, do direito privado, ele nao se furta a admitir que, mesmo o
sistema assim compreendido carece de correcao nos casos concretos. E esta correcao pode ser
feita dentro da hermenéutica juridica cldssica com seus critérios hermenéuticos préprios e
peculiares, notadamente a analogia e a interpretacao extensiva, como pode ser feita por
aplicabilidade direta dos principios juridicos, mormente, no nosso caso, dos principios juridicos
constitucionais. Dai o autor asseverar que:

“O sistema de principios que a ciéncia do Direito ha-se desenvolver ndo é&,
portanto, um sistema ‘mével’ no sentido de Wilburg, mas esta ‘fixado’,
pelo menos numa extensa margem, pela regulacao legal. Evidentemente
que a extensdo desta fixacdo é distinta; os principios regulam, em
gualquer caso, a interpretacao e, sobretudo, a integracao de lacunas. (...)
Mesmo um sistema de principios directivos ‘ fixado’ em ampla medida na
lei carece de correcéo nos casos concretos.”*83

Antes, Larenz ja tinha se referido aos principios como critérios teleolégicos-
objetivos da interpretacao ao apreender que:

u ‘

Ocupamos-nos dos principios éticos-juridicos’ como critérios
teleoldgico-objetivo da interpretacdo e em conexao com O
desenvolvimento do Direito, atendendo a uma tal principio.
Qualificdvamos-los de ‘pautas directivas de normacdo juridica que, em
virtude da sua prépria forca de conviccdo, podem justificar resolucdes
juridicas’. Enquanto ‘ ideais juridicas materiais’ sdo manifestacbes
especiais da idéia de Direito, tal como esta se apresenta no seu grau de

182 1dem, ibidem.

'8 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 32 ed. Lisboa:Fundaco Calouste Gulbenkian, 1997, p. 682.
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evolucdo histérica. Alguns deles estdo expressamente declarados na
Constituicao ou noutras leis; outros podem ser deduzidos da regulacao
legal, da sua cadeia de sentido, por via de uma ‘anologia geral’ ou do
retorno a ratio legis; alguns foram ‘ descobertos’ e declarados pela
primeira vez pela doutrina ou pela jurisprudéncia, as mais das vezes
atendendo a casos determinados, nao solucionaveis de outro modo, e que
logo se impuseram na ‘ consciéncia juridica geral’, gracas a forca de
conviccao a eles inerente. Decisiva permanece a sua referencia de sentido
a idéia de Direito. Tudo isto discutimo-lo na sede indicada. Trata-se agora
da idoneidade de tais principios para a formacao do sistema.”'8*

4.16.35. Esta funcao dos principios referida por Larenez “critérios teleoldgico-objeivo da

interpretacao” aponta no sentido de que podem ser utilizados como correcao de sentido de

uma interpretacdo que se apresenta evidentemente desconforme com a idéia de Direito
contida no sistema juridico. E, da mesma forma, principios podem *“justificar resolucdes

juridicas”, afirmacao, como visto, também na licdo, dai nao surpreender que, mesmo dentro
desta teoria da interpretacao, mais préxima a resolucées de conflitos dentro do “ sistema
legal”, o papel dos principios seja como vetor interpretativo, seja como aplicavel diretamente
para solver problemas advindos de lacuna juridica, seja incontroverso.

4.17. O DEBATE SOBRE A APLICABILIDADE DIRETA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
DEFINIDORAS DE DIREITOS FUNDAMETANIS E SUA RELACAO COM SISTEMA
DEMOCRATICO.

4.17.1. Parece-nos fora de duvidas a possibilidade de aplicacdo direta das
normas constitucionais, quais sejam, a) o principio da dignidade da pessoa humana ( art. 19,
inciso lll), da igualdade ( art. 52, caput), da vedacao de discriminacdes odiosas ( art. 32, inciso
IV), da liberdade ( art. 52, caput) e da protecao a seguranca juridica, podem sim levar ao
reconhecimento da “ obrigatoriedade do reconhecimento da unidao entre pessoas do mesmo
sexo.”

4.17.2. Isto porque, como ja ventilado linhas atrds, no tocante a protecao de minorias, a
tese contraria, de que haveria necessidade de interposicdo do legislador para a protecdo das
pessoas que resolvem estabelecer relacdes homoafetivas acaba, no campo fético, levando a
discriminacao destas pessoas, e sob a dtica juridico-constitucional, vulnerando estas normas
constitucionais de maior relevo. O que torna as condutas que violam estes ditames, quando
emanadas do Poder Publico, inquinadas de inconstitucionalidade.

4.17.3. Resulta, assim, que nao hd que se falar em incontorndvel interposicao

1% Op.cit.p.674.
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legislativa para a concretizacdo de direitos que, estdo dentro do ambito de protecédo destes
direitos fundamentais, e isto revela ser assim porque, mesmo que estejamos a tratar de
uma omissao legislativa, esta omissao seria sem maiores problemas colmatada pelas normas
constitucionais aplicdveis a questdo, uma vez que as normas definidoras de direitos
fundamentais podem, como vimos, ter sua aplicabilidade direta e imediata sobre os dominios
da vida que pretendem regular. Com efeito, estes dispositivos constitucionais possuem forca
normativa autébnoma, como bem demonstrar inUmeros autores que teorizam sobre a
aplicabilidade imediata destes direitos fundamentais postos na Constituicdo da Republica.

4.17.4. Destarte, esta tensdo entre direitos fundamentais e democracia é objeto das
preocupacdes dos constitucionalistas hd muito tempo. Sobre este ponto, procuramos fazer
uma rapida andlise sobre essa relacao entre democracia e direitos fundamentais e esse tema
tem aqui sua sede de importancia, pois, uma vez agitada a tese de que somente ao legislador

caberia dar concretude ao programa constitucional, vazado nas cldusulas propositalmente
abertas do Texto Maior, no caso em tela, a consegiéncia seria que somente ao legislador

caberia definir quando e em que extensdo as pessoas homoafetivas poderiam ter direitos a
protecdo estatal.

4.17.5. Esta tese, muito embora pareca num primeiro momento simpatica ao regime
democratico, esbarra no préprio avanco tedrico em torno do préprio principio democratico,
pois, desde os horrores da segunda guerra, onde, em nome da lei se praticaram as
atrocidades que bem conhecemos, que é comezinho em direito constitucional que o legislador
estd interditado e, portanto fora do jogo democratico e, assim, também, fora também dos
dominios das maiorias eventuais que possam se formar nos parlamentos, transigir sobre
determinados direitos, e dentre estes direitos, por evidente, estao os direitos fundamentais,
fundamentais, alids, porque direitos humanos postos, positivados na Lei Maior, e ndo objeto de
proclamacdes sem valor juridico.

4.17.6. Mutatis mutandi, é esta, por exemplo, a licdo de Jorge Miranda quando trata do
assunto, destacando o que para ele se trata de uma “revolucao copernicada do Direito” no diz
respeito a aplicabilidade direta dos direitos, liberdades e garantias dos direitos postos na
Constituicdo portuguesa, que se aplica entre nés de forma tranquila, uma vez que a mesma
norma se encontra no §12 do art. 52 da Constituicao Federal, verbis “ § 12 - As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”. Assim, na licao do
professor lusitano:

“1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sao directamente aplicdveis - reza a 12 parte do art. 182 da
Constituicdo de 1976. Ndo sdo os Unicos preceitos nessas condicdes,
bem pelo contrario, pois, em Constituicdo normativa, é postulado geral
gue as suas normas sdo apliciveis, ou susceptiveis de ser aplicaveis,
directamente nas situacdes da vida.

Nisto consiste aquilo a que pode chamar-se revolucao copernicana do
Direito publico europeu das ultimas décadas, ligada a Constituicdo
alema de 1949 (art. 12, n? 3)e, entre nds, a de 1976. Enquanto que

antes o exercicio dos direitos dependia da sua regulamentacdo, hoje as
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normas constitucionais adstrigem o0s comportamentos de todos os
6rgaos e agentes do poder e conformam as suas relacdes com o0s

cidadaos sem necessidade de mediatizacao legislativa.

Na expressao bem conhecida de Hebert Kruger, ndao sao os direitos
fundamentais gue agora se movem no ambito da lei, mas a lei que deve
mover-se no ambito dos direitos fundamentais. Ou, na formula de Louis
Favoreau: no Estado legal, a constitucionalidade era uma componente
de legalidade; no Estado de Direito, a legalidade é uma componente de
constitucionalidade. Donde, a estrita sujeicao do legislador controlado
pela justica constitucional, entretanto largamente desenvolvida (como
se sabe), aos meios e aos fins constitucionalmente estabelecidos.®’

4.17.7. Desta breve licao do professor Jorge Miranda muito se pode extrair. Se extrai
que é possivel, o que ele chamada de revolucdo copernicana do direito publico europeu das
Gltimas décadas, revolucao esta que foi recepcionada entre nés. Com isso, em termos de
direito constitucional podemos dizer, pelo menos neste ponto, que estamos em sintonia com a
melhor doutrina, a aplicabilidade direta de normas constitucionais. Este também é o conteldo
da licao de Canotilho quando leciona sobre o tema:

“ Aplicabilidade directa significa, desde logo, nesta sede - direitos,
liberdades e garantias - a rejeicdo da “ idéia criacionista” conducente
ao desprezo dos direitos fundamentais enquanto nao forem positivados
a nivel legal. Neste sentido, escreveu sugestivamente um autor ( K.
Kruger) que, na época actual, se assistia a deslocacao da doutrina dos “
direitos fundamentais dentro da reserva de lei” para a doutrina da
reserva de lei dentro dos direitos fundamentais.”

E complementa

“Aplicabilidade directa nao significa apenas que os direitos, liberdades e
garantias se aplicam independentemente da intervencao legislativa (
cfr. Art. 172 e 18;1) significa também que eles valem directamente
contra a lei, quando esta estabelece restricbes em desconformidade
com a constituicdo,( cfs, CRF, art. 182;3). Em termos praticos, a
aplicacao directa dos direitos fundamentais implica ainda a
inconstitucionalidade de todas as leis pré-constitucionais contrdrias as
normas da constituicdao consagradores e garantidoras de direitos,
liberdades e garantias ou direitos de natureza analoga ( cfr. Art. 172 e
189). Se se preferir, dir-se-a que aplicacao directa dos direitos,
liberdades e garantias implica a inconstitucionalidade superveniente
das normas pré-constitucionais em contradicdo com eles!®®,

185 MIRANDA, Jorge. O Principio da Eficacia Juridica dos Direitos Fundamentais. In Estudos de Direito Constitucional.

Homenagem ao Professor Ricardo Arnaldo Malheiros Filza. Coord. MACIEL, Adhemar Ferreira. DOLGA, Lakowsky.
BERALDO, Leonardo de Faria. COSTA, Monica Aragao Mariniano Ferreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 67.

186 Op.cit. p.1178. A licdo somente nao se aplica in totun em razdo de ndo acolhermos a tese da
inconstitucionalidade superveniente das normas pré-constitucionais, isso a despeito da possibilidade de normas
anteriores a Constituicdo em vigor serem objeto de ADPF.
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4.17.8. E justamente esta aplicabilidade direta que estamos a manejar e para extrair
dela um produto interpretativo de determinadas normas infraconstitucionais que estejam em
conformidade com as diretrizes maiores postas na Constituicdo, como, por exemplo, a
proibicao de discriminacdao por motivo de sexo, e a fortiori, por orientacao sexuall'®’ e
pluralismo poll’ticolss, que, na licdo do professor Inocéncio Martires Coelho, ndo se restringe
tdo somente a aspectos politicos, mas, a todas as formas plurais de vidat®, cCanotilha, sobre

a aplicabilidade imediata, acrescenta ainda:

“lll- Naturalmente, se as normas constitucionais forem exeqiiveis por si
mesma, o sentido especifico do art. 189, n? 1, consistira na possibilidade
imediata de invocacao dos direitos por forca da Constituicao, ainda que
haja falta ou insuficiéncia da lei. A regulamentacao legislativa, se se
der, nada acrescentard de essencial: apenas poderd ser Uutil ( ou,
porventura, necessdria), pela certeza e seguranca que criar as

condicoes de e>1<9eorcicio dos direitos ou guanto a delimitacdao perante
outros direitos.”

4.17.9. Estd é justamente a orientacdo que perfilhamos. Sim, porque, acaso o
legislador alterasse o conteldo semantico das normas postas em questdo em relacao ao

ambito de protecdo da entidade familiar “Unido Estdvel”, teriamos que esta “ regulacao
legislativa, se se der, nada acrescentara(ria) de essencial: apenas poderéa(ria) ser util (ou
porventura, necessaria), pela certeza e seguranca que criar(ria) as condicdes de exercicio dos
direitos ou quanto a delimitacdo perante outros direitos”, poderiamos, assim, reescrever a
licdo do constitucionalista portugués.

4.17.10. Sim, porque na trilha que percorremos, ndo é possivel que se entenda que ao
legislador restaria possivel fazer uma distincdo entre unido estavel de pessoas heterossexuais
e pessoas homoafetivas. Como estamos a dizer, por forca da aplicabilidade direta dos
principios constitucionais da liberdade, da igualdade, da seguranca juridica e da dignidade da
pessoa humana gualquer norma gque nao respeitasse a liberdade de opcao da pessoa na seara
sexual, que nao venham a afrontar direitos de terceiros, ou no especifico dizer de Jorge

Miranda “perante outros”, ndao poderia mesmo entrar no ordenamento juridico, sob pena de

187 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

188 Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:#V - o pluralismo politico.

18 Cf. Embora a Constituicao brasileira, assim como tantas outras, utilize a expressao pluralismo agregando-lhe o

adjetivo politico, fato que a primeira vista poderia sugerir tratar-se de um principio que se refere apenas a preferéncia
politicas e/ou ideolégicas, em verdade a sua abrangéncia é muito maior, significando pluralismo na polis, ou seja, um
direito fundamental a diferenca em todos os ambitos e expressées da convivéncia humana - tanto nas
escolhas de natureza politica quanto nas de carater religioso, econémico, social e cultural, entre outras -,
um valor fundamental, portanto, cuja esséncia Arthur Kaufmann logrou traduzir em frase de rara felicidade: nao sé,
mas também. ( grifamos). COELHO, Inocéncio Martires. MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 178. Este enxerto é melhor analisado quando do
estudo do pluralismo.

190 op.cit. p. 68.
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ser considerada inconstitucional por ferir estes principios.

4.17.11. Entdo, certos disso, temos que nado é somente possivel, mas se torna mesmo

necessario que se entenda a unido estdvel como insculpida nos diversos textos normativos
como abrangentes de unides entre pessoas, tdo somente, desconsiderando af se se tratam de

pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente, porque, como varias vezes dito, esta
interditado ao Estado orientar, defender tal ou qual formas de se levar a vida no ambito da
sexualidade, cabendo esta escolha - como ja também afirmado, se escolha for - as
préprias pessoas, em sintonia com a esfera legitima de liberdade que nao pode o Estado se
imiscuir, sob pena de resvalar para um totalitarismo no ambito da sexualidade, que, no atual
quadro do Estado Democrético de Direito, nem de longe se mostra possivel, em face das
conquistas juridicas, sociais, econdmicas e por que nao dizer, morais, da sociedade brasileira.
Na mesma senda, a licao de Canotilho:

“Talvez dominada pelo conteldo altamente filoséfico e doutrinario das
declaracoes de direitos, ao que acrescia, algumas vezes, a sua insercao
fora do articulado da constituicdo ( era nos preambulos constitucionais
que, alguns casos, as proclamacodes de direitos encontravam guarida), a
doutrina francesa considerava indispensdvel a intervencao legislativa
pra dar operatividade pratica aos preceitos constitucionais garantidores
dos direitos fundamentais. “ Il faut - escrevia Hauriou - que chaque
droit individuel soit organisé, c’est a dire que |és conditions et Iés
limites - soient déteérminés par une loi organique”; “ um droit
individuel n’esist pds d’une facon pratique que lores qu’il est organisé”.
Cfr. Hauriou, Précis de Dorit Constitucionnel, Paris, 1929, p. 89; Esmein,
Elements de Droit Constitutionnel, Paris, 1927,1,0.600. Entre nés,
Marnoco e Sousa escrevia, também em 1913: “ Por outro lado, para que
os cidadaos posam exercer um direito individual nao basta que o seu
exercicio ou gozo se encontrem sancionados pela constituicdo, visto os
direitos individuais, por mais legitimos que seja, terem dois limites
necessarios - o respeito do direito igual dos outros e a ordem publica. O
exercicio, por isso, dos direitos individuais supde uma regulamentacdo
pelo Estado sem o qual nao passam de uma simples promessa.” Cfr.
Marnoco e Sousa, Constituicdo da Republica, Comentario, 1913,
p.14.”191 ( grifamos).

4.17.12. E apds esta digressao sobre a antiga teoria da eficacia dos direitos
fundamentais, onde poderiamos dizer que, aos que aduzem que somente por lei poderiam ter
direitos as pessoas homoafetivas a unido estdvel, estariam ainda no século XIX, posto que a
doutrina da aplicabilidade direta ja se encontra assente desde o século XX, mormente com a
doutrina alema, a partir do aprendizado pratico com os horrores produzidos pelas guerra deste
século. E arremata:

91 QOp.cit.

122



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

“Tornava-se evidente que a exigéncia de uma réglémentatiton de La
liberté punha em perigo a eficécia destes mesmos direitos, pois bastava
a_inércia do legislador para que as normas constitucionais referentes
aos direitos fundamentais se transformassem em conceitos vazios de
sentido e conteudo.”

4.17.13. E justamente isso que estamos a dizer, o resultado interpretativo que leva a
exigéncia de lei para que se estabeleca a possibilidade de unido estdvel entre pessoas do

mesmo sexo, conduziria a um retorno a dogmatica juridica do século XIX, quando a
constituicao era tao somente, como afirmado por Marnoco e Sousa, e bem assim os direitos
constitucionais nela plasmados “ uma simples promessa”. E isto nao pode mais ser aceito,
pois, tanto na Constituicao brasileira, quanto na portuguesa, se encontram dispositivos
capazes de interditar esta interpretacao:

“Hoje, a proépria constituicdo prescreve a aplicabilidade directa: as
normas constitucionais além de serem direito actual no sentido acabado
de precisar, valem também como normas de aplicacdo directa. Assim,
por exemplo, o art. 182 ; 1 da CRP ( a semelhanca do art. 19;3 da
Grundgesetz de Bonn) dispbée que “ Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos , liberdades e garantias sao directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”

4.17. 14. Se ainda nao estivéssemos seguros sobre o tema, esclarenos Canotilho:

“ A democracia tem como suporte ineliminavel o principio majoritério,
mas isso nao significa qualquer absolutismo da maioria e, muito menos,
o dominio da maioria. O direito da maioria é sempre um direito em
concorréncia com o direito das minorias com o consequente
reconhecimento de estas poderem tornar maioria.

A maioria ndo pode dispor de toda { legalidade} ou seja, ndo lhe estd

facultado, pelo simples facto de ser maioria, tornar disponivel o que é
indisponivel, como acontece, por ex., com os direitos, liberdades e

garantistas e, em geral, com toda a disciplina constitucionalmente
fixada ( o principio da constitucionalidade sobrepde-se ao principio
majoritario). Por vezes, a importancia do assunto exige maiorias
qualificadas ndo sé para se garantir a bondade intrinseca da decisdo
mas também para a protecao das minorias ( cfr. Art. 109;3). Por ultimo,
devem referir-se os limites internos do principio majoritario: se ele tem
a seu favor a possibilidade de as suas decisdes se tornarem vinculativas
por serem sufragas por um maior nimero de cidadaos, isso nao
significa que a solu§éo majoritaria seja materialmente mais justa nem a
Unica verdadeira.®

E, para o que mais de perto no interessa, Canotilho aduz:

O principio majoritario ndo exclui, antes respeita, o “pensar de outra

192 Op.cit.p. 329.
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maneira”, o “ pensamento alternativo”. Noutros termos: o principio
majoritario assenta politicamente num “ relativismo pragmatico” e nao
num “ fundamentalismo de maiorias”. Para utilizarmos as palavras de
um ex-presidente do Tribunal Constitucional Alemao: o pressuposto

basico da praticabilidade do prir119c3ipio majoritario é a auséncia de
pretensdes absolutas de verdade.”

4.17.15 Neste ponto, classica a licdo de Luis Roberto Barroso sobre o tema:

“A justificacao filoséfica para a jurisdicdo constitucional e para a
atuacdo do Judiciario na vida institucional é um pouco mais sofisticada,
mas ainda assim facil de compreender. O Estado constitucional
democratico, como 0 nome sugere, é produto de duas idéias que se
acoplaram, mas nao se confundem. Constitucionalismo significa poder

limitado e respeito aos direitos fundamentais. O Estado de direito como
expressao da razdo. J& democracia signfica soberania popular, governo

do povo. O poder fundado na vontade da maioria. Entre democracia e
constitucionalismo, entre vontade e razao, entre direitos fundamentais
e governo da maioria, podem surgir situacdes de tensao e de conflitos
aparentes.

Por essa razao, a Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis.
Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democréatico,
assegurando a participacdo politica ampla, o governo da maioria e a
alternancia no poder. Mas a democracia ndo se resume ao principio
majoritario. Se houver oito catélicos e dois mugulmanos em uma sala,

nao poderd o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo
simples fato de estar em maior nimero. Ai estd o segundo grande papel

de uma Constituicao: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo
gue contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o
intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel
é velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais,
funcionando como um forum de principios 8 - ndao de politica - e de
razdo publica - ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas
ou concepcdes religiosas “*%%.

4.17.16. Dai o reforco argumentativo utilizado, para que figue remarcado que direitos
fundamentias, aplicabilidade direta destes direitos e regime democratico sdo sdo excludentes,
pelo contrario, como se viu a exaustao, sao complementares. Implicam-se e se reforcam numa
interacao reciproca.

4.17.17. Nao obstante isso, cabe destacar a preocupacao de nao se hipervalorisar as
normas principiolégicas, sob pena desvalorizar demais o processo democratico, esta
precoupacdo é compartilhada por Eduardo Cambi, ao trazer a doutrina que se preocupa em
separar fundamentalidade de fundamentalismo, em especial, na seara dos direitos

193 op.cit. 330.

194 JUDICIALIZACAO, ATIVISMO JUDICIAL E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA. In
http://www.o0ab.org.br/oabeditora/users/revista/ acesso em 20/10/2009
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fundamentais. Pois,

4.

17.18.

“Por outro lado, a aproximacdao do direito e da moral, a partir dos
direitos constitucionais com elevada carga axiolégica, requer
temperamentos. H& de se evitar a excessiva constitucionalizacao. A
hipertrofia constitucional nao pode representar a tirania dos valores,
sob pena de a Constituicdo se converter em um instrumento totalitario,
asfixiando as forcas sociais e constrangendo a autobnoma politica e
privada do povo. Tal perspectiva, no limite, possibilitaria a implantacao
de uma sociedade orwlliana, colocando a perder toda a espontaneidade
das relagbées humanas e as peculiaridades da prépria vida de cada
individuo dentro da sociedade. E preciso destaar que os direitos
fundamentais como expressdo juridica do contrato social, protegem
determinadas posicdes dos cidaddes contra a tuacdo ilegitima do
Estado. Impoe-se, pois, a tese da fundamentalidade sem
fundamentalismo.” !9

Interessante que, mesmo a partir desta perspectiva critica com relacdo a

necessidade de preservar a autonomia politica e privada, isto ndo o impediu de chegar a
conclusao de que nao se poderia constitucionalizar determinados modos de vida, a exemplo
do que se pretendeu, para um setor da doutrina, fazer com o0 § 32 do art. 226 da CF.

“ Por exemplo, ndo cabe a Constituicdo conceituar familia, fenémeno
eminentemente sociolégico, de modo taxativo, prevendo nocdes
fechado ( como aquela contida no art. 226, § 39, da CF, ao considerar
entidade familiar a uniao estdvel entre homem e a mulher), sob pena de
comprometer a autonomia privada dos cidadaos. Deve-se entender que
a Constituicdo ndo prevé um conceito taxativo ( numerus clausus) de
entidades familiares, ndo podendo ficar a margem das definicdes
constitucionais a nocao de pluralismo familiar, a qual abrange toda
comunhao de vida, instituida com a finalidade de convivéncia familiar,
independentemente da origem sexual ( v.g. a uniao homoafetiva entre
dos homens ou duas mulheres e seus filhos bioldégicos e/ou adotivos; a
convivéncia, sem prejuizo para a crianga, inclusive, para fins de inclusdo
no registro civil, da paternidade biolégica e socioafetiva etc.) A
propdsito, dispde o art. 52 Il, e par. Un., da Lei 11.340/2006 ( Lei Maria
da Penha) ser familia a comunidade formada por individuos que,
independentemente de orientacdao socual, sao ou se condierem
aparentados, unidos por lacos naturais por afinidade ou por vontade
expressa.(...)" 19

195

196

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos Fundamentais, Politicas Publicas e Protagonismo Judicidrio. Sdo Paulo: RT,
2009,p. 139

Op.cit.p.140.
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5. UMA BREVE NOTA SOBRE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

5.1. Cabe lembrar o movimento tedrico-juridico que se formou em torno a
efetividade da Constituicao, no sentido de que as normas constitucionais passassem a ter
efetividade, posto que se trata, a priori, de normas juridicas, e ndo de outro tipo de normas,
ainda que com suas especificidades naturais de ser “ o estatuto juridico do fen6meno politico”
. Essa centralidade do ordenamento constitucional se espraia por todo o ordenamento juridico.
Em face do problema que estamos a tratar, um tema ligado ao marcos do direito civil, a unidao
estdvel, cabe trazer a baila algumas observacbes sobre esta questdo. Ricardo Filiza, embora
se insurgindo contra os excessos produzidos pela “doutrina da efetividade” ou “ da forca
normativa dos principios", assim entende a constitucionalizacdo do direito civil, para ele:

“(...) Por constitucionalizacao do Direito Civil deve-se entender, hoje,
que as normas desse Direito tem que ser lidas a luz dos principios e
valores consagrados na Constituicao, a fim de implementar o programa
constitucional na espera privada. A bem da verdade, nao sé as normas
de Direito Civil devem receber a leitura constitucionalizada, mas todas
as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito Privado,
sejam de Direito Publico. Esse é um ditame do chamado Estado
Democratico de Direito, que tem na Constituicdo sua base
hermenéutica, o que equivale a dizer que a interpretacdo de qualquer
norma deverd buscar adequd-la aos principios e valores constitucionais,
uma vez que esses mesmos principios e valores forma eleitos por todos
nds por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e,
conseqlientemente, do Direito.!?’

5.2. Exemplo desta centralidade da Constituicdo é trazido como a extensdo da
impenhorabilidade do imével garantida pela Lei 8.009/90 as pessoas solteiras.

“Qutro exemplo que poderiamos dar é o do imével residencial da
pessoa solteira. Seria ele passivel de execucdo por dividas?

Segundo uma leitura tradicional, seria, uma vez que a Lei 8.009/90, que
trata do assunto, refere-se ao imdvel residencial da entidade familiar.
Como ndo existe familia de uma pessoa sé (nao hd conjunto unitario no
Direito), entdao a conclusao obvia que se segue inexoravelmente é a de
que o imdével da pessoa solteira pode ser penhorado por dividas. Mesmo
porque, se a Lei 8.009/90 se refere a entidade familiar, é porque
entendeu ndo merecer a pessoa solteira a mesma protecdo conferida a
familia. O alargamento da interpretacdo dessa norma, mesmo com
base em valores e principios constitucionais, ndo se justificaria, diante
da mens expressa da lei de nao estender ao solteiro a mesma dignidade
da familia. Isso, as vezes ocorre; na balanca de valores e principios,

197 FluzA, César. Limites & Hermenéutica Civil-Constitucional. In Estudos de Direito Constitucional. Homenagem ao

Professor Ricardo Arnaldo Malheiros Fiuza. Coord. MACIEL, Adhemar Ferreira. DOLGA, Lakowsky. BERALDO, Leonardo
de Faria. COSTA, Monica Aragdo Mariniano Ferreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 325.
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pode um valor, em tese maior, ceder a um aparentemente menor: é o
caso da permissao expressa de lancamento do nome do devedor
inadimplente nos 6rgdos de protecao ao crédito. A dignidade cede ao
crédito; por outro lado, pensa-se também na dignidade do credor. %8

5.3. Avanca no seu raciocinio acentuando a leitura constitucional das normas de
direito civil:

“Todavia, numa interpretacao civil-constitucional, que parta dos limites
da propria Lei 8.009/90, podemos perfeitamente invocar o principio da
dignidade humana ( art. 19, lll, da CF) a favor da pessoa solteira. E que
a Lei em andlise, expressamente se refere as dividas do filius-familias,
portanto pessoa solteira, para efeito da impenhorabilidade do imdvel
residencial. Com base, pois, nessa disposicdao legal, lida a luz do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, pode-se
estender a impenhorabilidade ao imdvel da pessoa solteira. Afinal, se é
este o principio que fundamentou a impenhorabilidade do imdvel
residencial familiar ( Lei 8009.90), entdo deverd também fundamental a
protecdao ao imdvel do solteiro. Afinal, as pessoas solteiras tem, elas
também, dignidade a ser promovida, mas isso a partir de uma “ brecha”
na prépria Lei 8.009;90. Fosse ela taxativa, a dignidade do solteiro
deveria ceder ao crédito, como, alids, ocorre em outros casos.” *%°

5.4. Ainda que se possa discordar sobre a possibilidade de extensao da garantia da
impenhorabilidade as pessoas solteiras mesmo que sem a “brecha” legal que o prof. Mineiro
se reportou, suas conclusdes sao importantes para o nosso debate, por varios motivos: a)
aceita a interpretacao civil-constitucional de normas b) invoca o principio da dignidade da
pessoa humana, com todos os problemas relacionados ao ambito de protecao desta clausula
central do ordenamento juridico; c) o raciocinio por analogia compreendido entre a hipdtese
existente ( protecdo da impenhorabilidade do bem de familia e a hipétese nova ( protecao do
imével da pessoa solteira). Ora, estes argumentos se encaixam como uma luva para as
consequéncias que se pretende extrair das normas que dizem respeito a unido estavel.

a) a uma, porgue o que pretende é justamente a interpretacao civil-constitucional destas
normas;
b) a duas, porque se invoca, além do principio da dignidade da pessoa humana, os

principios da liberdade, na dimensdo da liberdade de orientacao sexual , da ndo intromissao
no seu espaco constitucionalmente garantido de autodeterminacao sexual, posto que o Estado
nao poderia impedir ou mesmo direcionar a opgao sexual da pessoa, ainda mais quando nem

198 Op.cit.p.326.

199 Op.cit.p.327.
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mesmos as ciéncias estdo de acordo quanto ao que realmente leva uma pessoa a fazer
determinadas opc¢des, quanto mais opgbes vitais para a felicidade como a opc¢ao sexual,
compreendida dentro do direito de personalidade, sob a ética civil-constitucional, e portanto,
digna de protecao, a escolha, - se é que é escolha, se é que é livre opcdo da pessoa, diga-se,
sempre - do principio da igualdade, tanto no que concerne a protecao do igual tratamento
perante a lei, como, o direito ao igual tratamento na lei, como antes visto, o que leva a
impossibilidade de mesmo o legislador diferenciar, discriminar onde nao pode faze-lo;

c) e trés, o raciocinio por analogia, onde existir a mesma razdao deve ser aplicado o
mesmo principio, sim, porque se sentiu a necessidade de protecao da unides estaveis, posto
que ficavam a mercé de interpretacbes ao sabor das opcdes ideoldgicas do juiz, com a
positivacao e consequente juridicizacao dos fatos, foi elevado esta forma de afeto a qualidade
de entidade familiar, que deve assim ser protegida pelo estado. Entao, onde existir afeto,
dever-se-ia aplicar o mesmo principio, nao fazendo sentido que se discrimne por uma opcao
que, como ja se acentuou, estd dentro da esfera de protecdo da pessoa, ndo podendo ser
direcionada, por se tratar de direito inalienavel da pessoa, posto que o contrario redundaria
em verdadeira afronta a esfera legitimamente protegida de escolhas no ambito privado. E,
mesmo com o crescimento e acentuacdo das normas de direito publico, ndo se pode assumir
uma posicdo que invada o ambito privado desta maneira, que ndo respeite as opcoes
pessoais, onde estas nao agridam direitos de terceiros, por evidente, mas, de bom tom
lembrar, para que se afaste argumentos falaciosos que poderiam ser levantados. Nao obstante
tudo isso, o préprio professor Ricardo Filza aduz que nao se pode retirar do Cédigo Civil sua
importancia :

“Falar em constitucionalizado do Direito Civil nao significa retirar do
Codigo Civil a importancia que merece como centro do sistema, papel
esse que continua a exercer. E o Cddigo Civil que iremos buscar as
diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele que gravitam
os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do
adolescente, 0 do consumidor e outros.(..)*°° ( grifamos).

E complementa seu raciocino da seguinte maneira:

“No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema
juscivilistico, €, sem sobra de duvida, o centro do ordenamento juridico,
como um todo. E, portanto, a partir dela, da Constituicdo, que se devem
ler todas as normas infraconstitucionais. Isso é o ébvio mais
fundamental no Estado Democratico.’’! ( grifamos).

5.5. Nao obstante isso denuncia em tom de critica 4cida o que chamada de
excessos, posto que, para ele, nao se poderia chegar a um resultado interpretativo no
exemplo que traz:

200 op.cit.p.325.

201 Op.cit.p. 327.
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“O gue ndo se pode, definitivamente, é se admitir uma interpretacao
absolutamente inopinada, descompromissada com os ditames da norma
posta, apenas com Base nos valores constitucionais, ao sabor do
arbitrio do juiz, de forma absurdamente alternativa e, por vezes, até
surpreendente. Isso é arbitrariedade, é inseguranca juridica. E,
infelizmente, exemplos é o que nao falta. Recentemente tive noticia de
uma decisao que obrigava uma pessoa a prestar alimentos a um seu
primo, com base no principio da dignidade humana. Trata-se, a toda
vista, de decisao ilegitima, contra legem. O Cédigo Civil e a Lei de
Alimentos sao claros: a obrigatoriedade de prestar alimentos se limita
aos cobnjuges, companheiros, descendentes, ascendentes e irmaos.
Primos nao entram. Quis a Lei que, faltando essas pessoas, a
incumbéncia fosse do préprio Estado, quando muito. Isso ocorre
também na esfera trabalhista: é do Estado, nao do patrdo, o dever de
prestar assisténcia, inclusive saldrios a mulher que acaba de dar a luz,
ou ao enfermo, além de quinze dias, entre outros casos. A opcao é
consciente. Ndo se pode assim, ferir limites legitimos da lei, mesmo
infraconstitucional, em nome de valores constitucionais, por mais
nobres que sejam. A se aceitar a decisao em vista, em breve uma
pessoa serd obriga a prestar alimentos aos vizinhos, com base na
dignidade da pessoa humana.”

5.6. Se posta de lado a verve do civilista, muito aproveita aqui o debate lancado
sobre os limites da interpretacdo e bem assim, o ambito de protecao do principio da dignidade
da pessoa humana. Esse assunto ja foi trabalhado quando do estudo dos principios e sua forca
normativa, contudo, além da amplitude do principio da dignidade da pessoa humana,
verdadeiro eixo-axiologico de todo o ordenamento juridico, talvez por isso, sempre citado,
para nés, no entanto, estd fora de ddvidas que, onde se fala em liberdade de orientacdo
sexual esta a se falar em dignidade, posto que se estd a se falar em respeito e
reconhecimento pelas opcdes de vida, e isso, numa sociedade que se diz plural, se mostra
fora de discussao.

6. DA MANIFESTA INSUFICIENCIA DA INTERPRETACAO LITERAL PARA TRATAR
RESOLVER A QUESTAO DA UNIAO HOMOAFETIVA

6.1. No tocante a discussao sobre interpretacao do disposto no § 32 do art. 226 da
Constituicdo Federal, quando, uma vez que expressamente constam os vocabulos homem e
mulher, do qual, a partir daf, parte da doutrina retira o entendimento de que haveria ai um
silencio eloqliente a dizer que estd vedado a possibilidade de unido estdvel entre pessoas do
mesmo sexo, temos que esta literalidade jd ndo condiz com os avancos da ciéncia
hermenéutica, além de que, impede uma compreensdo unitario da Constituicdo. Com efeito, a
licao de Gustav Radbruch nos orienta, pois a apreensao de significado da norma nao pode

ficar tao-somente na primeira fase da interpretacao, porque:
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O intérprete pode entender uma lei melhor do que entenderam seus
criadores; a lei pode ser muito mais inteligente do que seus criadores-
ela tem de ser mais inteligente que seus criadores. Os pensamentos dos
autores de leis tém indubitavelmente lacunas, ndo podem se esquivar
das obscuridades e contradicdes; contudo, o intérprete deve poder
deduzir da lei uma decisdo clara e nao-contraditéria para todo caso
concreto, porque assim ordenado o cédigo civil e com ele, tacitamente,
todo e qualquer outro cédigo: um juiz que se nega a dar uma sentenca
com o pretexto de que a lei ndo prevé o caso, de que é obscura ou
insuficiente, pode ser acusado de denegacao da justica”. Assim, a
interpretacao juridica nao é o pensamento de algo ja pensado
anteriormente, mas o pensar completo, até seu extremo. Ela
parte da interpretacao filoldgica da lei para, a seguir, excedé-
la- tal qual um navio que ao sair do porto é guiado por alguém que
conhece a rota previamente marcada, para em mar aberto, sob as
ordens do capitdo, seguir o seu préprio curso. Conduz, por meio de
transicoes imperceptiveis, de interpretacdes do espirito legislador a
regras que o préprio intérprete “apresentaria na qualidade de
legislador”, como aponta o famoso paragrafo introdutério do Cédigo
Civil da Suica. E uma mescla indissolivel de elementos tedricos e
praticos, discerniveis e criativos, produtivos e reprodutivos, cientificos e
supracientificos, subjetivos e objetivos. Na medida em que a
interpretacdo é pratica, criativa e supracientifica torna-se cada vez mais
determinada pelas necessidades juridicas em mutacao. A vontade do
legislador, cuja determinacdo é o seu fim e o seu resultado, ndo é, por
isso, fixada pela interpretacdo com um conteldo determinado definitivo

para todos os tempos, mas permanece sempre apta a responder com

novas acepcdes as novas necessidades e problemas juridicos
suscitados pelas transformacdes das épocas; ndo se deve pensar, pois,

como o processo volitivo Unico que suscitou a lei, porém como a
vontade duradoura e mutével que sustenta a lei*®?

6.2. Este pensar até o fim aquilo que j& foi pensado, na licdo de Radbruch, permite
gue se possa entender como legitima a afirmacdo de gue de inicio, “aquilo que ja foi pensado”
diz respeito a protecao estatal de unido estdvel entre sexos diversos, contudo, uma
interpretacdo que leve a sério os parametros constitucionais incidentes sobre o tema e se

utilize de critérios outros que ndo o meramente literal saberd dizer que é possivel “pensar até

o fim aquilo gue jd comecou a ser pensado”, pois, como regra inclusiva, permite que seja mais
inclusiva ainda, permite que se afaste de vez o preconceito e a intolerancia que o préprio § 3°
do art. 226 visou, em Ultima instancia, evitar. Esta idéia de avancar mais nos direitos ligados a
sexualidade estd presente na seguinte passagem de Roger Raup Rios:

“Do ponto de vista juridico, os conceitos de direitos reprodutivos e
direitos sexuais tém traduzido este esforco. Apesar dos avancos
obtidos, razdes de ordem tedrica e de ordem pratica recomendam
avancar mais. Para tanto, é preciso desenvolver um direito democratico
da sexualidade, vale dizer, um exame, na perspectiva dos direitos

202 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 164.
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humanos e dos direitos constitucionais fundamentais, das diversas
normas juridicas cujo ambito de prot%%éo atenta para as diversas
manifestacdes da sexualidade humana.”

6.3. No mesmo sentir, Pontes de Miranda, citado pelo constitucionalista Slaibi Filho,
adverte que primeiro deve-se ter em mente qual o interesse que se quis proteger, neste
particular, podemos dizer que nao sao poucos os doutrinadores que afirmam que a norma em
referencia quis simplesmente afastar uma cultura de discriminacdo contra casais que a epéca
da promulgacao da Constituicao nao entabulavam um casamento formal, portanto, seria uma
norma inclusiva, e ndo uma norma excludente, disso sobressaindo que, pelo seu contrario,
esta norma nao afastaria a possibilidade de outras espécies de familia.

6.4. Ademais, este é exatamente o outro ponto destacado pelo autor, quando aduz
que existindo duas interpretacdes possiveis, deve-se “preferir se aguela que lhe insufle a mais
ampla extensdo juridica”, notadamente, a interpretacdao gue “ melhor insufle extensdo a
norma juridica é a interpretacdo inclusiva, aquela que permite outra formas de unibes
possam ser protegidas constitucionalmente:

“Na interpretacdo das regras juridicas gerais da Constituicdo, deve-se
procurar; de antemao, saber qual o interesse que o texto tem por fim
proteger. E 0 ponto mais rijo, mais sélido: é o conceito central, em que
se h& de apoiar a investigacdo exegética. Com isso ndo se proscreve a
exploracdo légica. S6 se tem de adotar critério de interpretacado
restritiva quando haja, na prépria regra juridica ou noutra, outro
interesse que passe a frente. Por isso, é erro dizer-se que as regras
juridicas constitucionais se interpretam sempre com restricbes. De
regra, o procedimento do interprete obedece a outras sugestdes, e é
acertado que se formule do seguindo modo: se ha mais de uma
interpretacdo da mesma regra juridica inserta na Constituicdo, tem de
preferir-se aquela que lhe insufle a mais ampla extensdo juridica; e o
mesmo vale dizer-se quando had mais de uma interpretacdo de que
sejam suscetiveis duas ou mais regras juridicas consideradas em
conjunto ou de que seja suscetivel proposicdo extraida, segundo os
principios, de duas ou mais regras. A restricdao, portanto, é
excepcional.” 2°* (grifamos).

6.5. Com efeito, ao se perguntar qual o fim que se visa proteger com a unido estdvel
prevista no § 3 do art. 226, a resposta possivelmente estard em proteger o nlcleo familiar, e
se a Constituicdo mesma protege diversos nucleos familiares, ndo sendo unidimensional com
relacao a estes nlcleos, posto que se ndo se atrela a uma Unica entidade familiar, e além
disso, porque se fia numa realidade que se mostra cada dia mais complexa, é por isso que nao
se pode afirmar que a protecdo da norma constitucional também ndo estaria direciona a

203 RiOs, Roger Raupp. Notas para o Desenvolvimento de Um Direito Democratico da Sexualidade. In: Em Defesa

dos Direitos Sexuais. Org. Roger Raupp Rios, 2007, p. 15.

204 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Comentarios & Constituicao de 1967, com a EC n? 1;69, 22 ed. Sdo Paulo:

RT, 1974, t.1,p.302, 6 tomos, apud Nagib Slaibi Filho, op.cit.p.101.
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unido estavel de outra forma, qual seja, de pessoas homoafetivas.

6.6. Este entendimento estd em consonancia, por exemplo, com o principio
hermenéutico do efeito integrador que nos diz que o interprete deve dar “primazia aos
critérios ou pontos de vista que favorecam a integracado politica e social e reforco da unidade
poh’tica”zo5 assim, o interprete deve, entre duas interpretacdes possiveis, se ater a que melhor
coincida com estas pautas interpretativas. Com efeito, perseguir o resultado da interpretacao
constitucional que esteja de acordo com principio do efeito integrador, principio de
hermenéutica constitucional nos conduz a afirmar que sé existe um caminho que, afinal,
possa ser entendido como capaz de fazer a integracao dos diversos grupos sociais postos ao
abrigo da Carta Politica. Daf a importancia de mensagens como a do prof. Inocéncio Martires
Ceolho no sentido de que:

“A vista dessa interdependéncia dos procedimentos interpretativos -
que se entrelacam sob a idéia de que a decisao do caso concreto, para
se gualificar como juridica, ha ser correta e justa -, igualmente perdeu
sentido a velha disputa entre os chamados “ métodos” de interpretacao
do direito, que devem ser utilizados em conjunto e
complementarmente, para que o resultado afinal obtido possa refletir
toda a complexidade do afazer hermenéutico como atividade na qual se
fundem, necessariamente, a compreensao, a interpretacéao e a
aplicacdo dos modelos juridicos - subtilitas intelligendi, subtilitas
explicandi e subtilitas applicandi, respectividamente”

E, da mesma forma

“Em razao desse novo modo de compreender a experiéncia normativa,
operam-se radicais mudancas nos dominios da hermenéutica juridica,
com o abandono dos tradicionais métodos e critérios interpretativos -
que aprisionam o aplicador do direito nos estreitos limites da
literalidade da lei - a adocao de pautas axiolégicas mais amplas e
flexiveis, ndo raro indeterminadas, que permitissem levar a cabo os
ajustamentos interpretativos exigidos por um mundo que foi se
tornando cada vez mais complexo e, por isso, insuscetivel de
arrumacao.”

“Na esteira dessa viragem hermenéutica - mesmo sob o risco de
comprometer os valores fundamentais da estabilidade e da seguranca
juridica -, vem crescendo o nUmero de juristas que ja admitem substituir
a interpretacao da lei pela concretizacao do direito, trocando a
invocacao do passado pela antecipacao do futuro.

Em linguagem tipica dessa nova onda - que nao admite meios-termos-,

205 Na licdo de Inocéncio Martires Coelho: “ Principio do efeito integrador: na resolucdo dos problemas juridico-

constitucionais, deve-se dar primazia aos critérios ou pontos de vista que favorecam a integracdo politica e social e o
reforco da unidade politica, posto que essa é uma das finalidades primordiais da Constituicdo” Interpretacdo
Constitucional. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997, p. 91
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dir-se-ia que esses auto-denominados juristas criticos ndo tém receito
de substituir o espelho dos retrovisores pela luminosidade dos faréis de
milha.”

6.7. Nos parece que é também este o sentir de Luis Roberto Barroso, quando nos
adverte sobre uma certa_interpretacao “ retrospectiva” das normas constitucionais, posto que,
embora existia alguma vezes a mesma norma juridica, o fundamento de validade desta norma

é outro, posto repousar numa Carta Politica que busca objetivos muitos claros e muito caro a
todos, como a igualdade e a liberdade. Dai lecionar Barroso que:

“Torna-se necessdrio, desse modo, superar fatores adversos que
costumam poér em risco a efetividade das novas Cartas, como a
previsivel reacao dos interesses contrariados ou a” pura e simples
indoléncia mental”, que em interpretacdo retrospectiva, |é o novo texto
com espirito nostédlgico, sem o impeto de buscar novas solugc">es."206

6.8. Esta licao em muito lembra o postulado da integridade de Dworkin, nas
preocupacdes em estabelecer um elo entre as decisOes legislativas e judiciais do passado e do
presente, todos reunidos na conceituacao de integridade do direito:

“Q direito como integridade, portanto, comeca no presente e sé se volta
para o passado na medida em gque seu enfoque contemporaneo assim o
determine. Ndo pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os
ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram.
Pretende, sim, justificar o que eles fizeram ( as vezes incluindo, como
veremos, o que disseram) em uma histéria geral digna de ser contada
aqui, uma histdérica que traz consigo uma afirmacdo complexa: a de que
a préatica atual pode ser organizada e justificada por principios
suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado. O direito
como integridade deplora 0 mecanismo do antigo ponto de vista de que

7

“lei” é “lei”, bem como o cinismo do novo “ realismo”?%’. ( grifamos).

Esta adverténcia de Dworkin se faz importante tendo em conta que as normas
que comumente eram aplicadas as relacdoes homoafetivas quando muito eram normas
contidas no direito das obrigacdes, geralmente dando azo a um injustificavel enriqguecimento
ilicito de pessoas que nunca contribuiram, nem psicologicamente e nem financeiramente com
a pessoa, em face do preconceito, mas, tendo em conta o patriménio em disputa, se
inscrevem como sucessores, como potenciais beneficidrios de pensdo e outros beneficios
possiveis.

6.9. Some-se a isto, um catalogo de diretrizes hermenéuticas trazidas por Inocéncio
como num verdadeiro inventédrio critico das diferentes contribuicdes que, a partir daquela
mudanca de rumos, foram sendo incorporadas a hermenéutica juridica contemporanea,

206 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas. Limites e Possibilidades da

Constituicao Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 128.

207 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o0 Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 274.
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inventario este colhido de Miguel Reale, que relne, no seu entender, todas as diretrizes
interpretativas208 que podem ajudar o interprete na descoberta do melhor resultado
interpretativo possivel, sendo as diretrizes abaixo nominadas em conjunto com as
observacdes que se faz sobre sua relacao com o problema aqui tratado:

a) a interpretacdo das normas juridicas tem sempre cardter unitério,
devendo as suas diversas formas ser consideradas necessdrios de uma
unidade de compreensao”

6.10. O principio interpretativo da unidade da constituicdo é um dos pilares que se
sustentam a argumentacao desenvolvida no sentido de que nao pode o interprete extrair de
uma regra inclusiva um efeito de exclusdo, por isso que se revela de extrema importancia
para a solucdo do problema aqui versado o trato unitdrio das normas juridicas, e aqui, das
normas constitucionais, filiando-se ndo somente numa regra, aplicAvel a um conjunto de
situacles da vida, mas incapaz de solucionar outras tantas.

b) Toda interpretacdo juridica é de natureza axiolégica, isto &,
pressupde a valoracao objetivada nas proposicées normativas.

6.11. Ja se falou que ndo hd um interprete axiologicamente neutro, tendo em vista a
impossibilidade antropoldégica do homem sem valores, dai que, em tema que atrai um grande
nimero de preconceitos, o interprete esteja consciente das valoracdes que imprime e
consciente desta pré-compreensdo, geralmente vazada num pré-conceito velado ou revelado
em decisdes judiciais.

c) Toda interpretacdo juridica da-se necessariamente num contexto,
isto é, em funcao da estrutura global do ordenamento ( natureza
integrada do ato interpretativo).

6.12. Sim, o acontecer histérico, a historicidade subjacente aos comandos juridicos
nao podem ser deixados de lado, por isso que nao se pode deixar de compreender que o
mundo hoje aceita em muito maior grau a existéncia de casais homoafetivos, tanto é assim
que alteracdes seja no campo da medicina, onde a homossexualidade deixou de ser vista
como doenca, como na psicologia, onde também deixou de ser tratada como distdrbio,
somando-se diversos textos administrativos, por forca de sentencas judiciais que também
forcaram um novo entendimento da tematica ndo se consegue, também por esta “ diretrizes”
dizer que o contexto nao deve influenciar o intérprete.

d) Nenhuma interpretacdo juridica pode extrapolar da estrutura
objetiva resultante da significacao unitaria e congruente dos modelos
juridicos positivados (Limites objetivos do processo hermenéutico).

208 «( ) Rigorosamente, ali se encontram retratadas todas as grandes correntes da teoria juridica do nosso tempo,

na medida em que, sem excecao, todas tém ou pelo menos pretendem ter alguma resposta para o radical problema
do compreender. Pela importancia de que se revestem no contexto desta exposicao e pela forma lapidar com que
foram enunciadas impde-se transcrever aquelas diretrizes, inclusive pelo temor das sinteses deformadoras:”
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6.13. O argumento central daqueles que se utilizam da interpretacao literal como
Unica via para a solucao do problema hermenéutico é que hd expressamente na norma
constitucional os vocdbulos “homem” e “ mulher”. Decorreria dai uma impossibilidade 146gica
de compreender homem e mulher como referentes a pessoas do mesmo sexo. Sim, isto tem
sua parte de verdade. Nao se estd a dizer que onde se |é sexos diferentes estar-se a ler sexos
iguais. Mas, aqui é justamente o cerne do problema juridico, a interpretacdo nao pode e ndo
deve parar por ai, o que estamos insistentemente a dizer, sob pena de fazer tabula rasa de
ganhos da metodologia da ciéncia do direito.

6.14. Nao é somente uma outra interpretacdo possivel que aqui travam um
verdadeiro debate, a par de se tratar de, em Ultima instancia de ser um debate entre uma
interpretacao justa e outra totalmente injusta aqui se verifica que uma das interpretacoes
possiveis se fia em um Unico e exclusivo, e diz decisivo, instrumental normativo. Tal ndo pode
ser assim, porque, se este instrumental normativo, a regra ali posta linguisticamente, é capaz
de negar, outras sao capazes de conceder. E isso que os que argumentam com os limites
linglisticos do texto ndo percebem. Nao percebem, entdo, que, se ha supostamente um limite
instransponivel no ha outros principios que reabrem a possibilidade, deixando em pd o limite
argumentativo de uma regra sé.

e) Toda interpretacdo é condicionada pelas mutacodes histéricas do
sistema, implicando tanto a intencionalidade origindria do legislador,
quanto as exigéncias faticas e axioldégicas supervenientes, numa
compreensao global, ao mesmo tempo retrospectiva e prospectiva
(Natureza histérico-concreta do ato interpretativo).

6.15. Ora, é este fundamento do interpretar as normas constitucionais ndao com os
olhos postos exclusivamente no passado, mas, inclusive, aprender a ver o presente. Dai que
se a interpretacao se dd numa norma construida no passado, para resolver problemas que o
legislador tinha em mente, as mutacdes faticas revelam que também deve ser prospectiva,
sob pena se de voltar literalmente as costas a sujeitos de direito.

f) A interpretacdo juridica tem como pressuposto a recepcao dos
modelos juridicos como entidades ldgicas, isto €&, validos segundo
exigéncias racionais, ainda que a sua génese possa revelar a presenca

de fatores aldgicos (Natureza racional do ato interpretativo).

6.16. Segue que a interpretacao ndo pode conter incongruéncias, sob pena de um
resultado interpretativo que assim o faca ndo ser admitido pelo ordenamento juridico, isto
possibilita que se verifique a qualidade do resultado interpretativo a que chegou o intérprete,
chegar a um resultado que claramente viola o principio da dignidade humana, que nao
permite que pessoas exercam sua liberdade em campo especial da vida fere o principio da
igualdade, dentre outras normas, assim, pela natureza racional do ato interpretativo, essa
outra diretriz hermenéutica, hd que se considerar dentre os dois resultados possiveis, aquele
que permite por analogia a integracao normativa do fato a norma juridica.

g) a interpretacao dos modelos juridicos ndo pode obedecer a puros
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critérios de Ldégica formal, nem se reduzir a uma analise linguistica,
devendo desenvolver segundo exigéncias da razao histérica entendida
como razao problematica ( Problematicismo e razoabilidade do processo
hermenéutico).

6.17. Mais uma vez o fato de que nao se pode deixar de lado os fatos. Faz
necessario olhar o problema com olhos postos nas pessoas e nao no preconceito que lanca
sobre elas, assim visto a questao, problematizando-a em sua inteira complexidade, é possivel
enxergar que o que se pretende é consagrar uma norma constitucional que proibe
discriminagoes, e que nao pode por assim dizer, ficar tdo somente como documento histérico,
ou litero-poético-recreativo, mas como um documento juridico cujas normas de direitos
fundamentais possuem eficdcia plena e aplicabilidade imediata e, como norma que séo,

almejam sempre a sua efetividade.

h) Entre varias interpretacbes possiveis, optar por aquela que mais
corresponda aos valores éticos da pessoa e da convivéncia social
(Destinacao ética do processo interpretativo)

6.18. Por esta regra de compreensao é a que permite afirmar que devemos optar pela
melhor resposta, se ndo entendermos como ndo somente a melhor, mas a Unica resposta
correta neste debate, posto que a interpretacdao que apenas concede o direito a tutela estatal
da unido a pessoa de sexos diferentes encontra supedaneo expresso na norma, contudo deixa
uma parcela de pessoas sem esta mesma tutela, o que se revela uma injustificavel e
inconstitucional discriminacdo, além de que, fere até ndo mais poder os principios da
igualdade e da liberdade.

i) Compreensao da interpretacao como elemento constitutivo da
visao global do mundo e da vida, em cujas coordenadas se situa o
quadro normativo objeto de exegese. (Globalidade de sentido do
processo hermenéutico).

6.19. A compreensao da “visao global do mundo e da vida” em torno do tema diz
respeito a possibilidade de rompermos com o preconceito e a intolerancia e, alinhados a
inUmeras alteracbes deste quadro em diversos paiseszog, consagrar em sua plena

possibilidade o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, assim, render
homenagens a um principio que, onde podermos fazé-lo, temos a imperiosa obrigacao de
buscar concretiza-lo. Nao é destituido de relevo que nao devemos nos alinhar, nem

209 Na licdo de Maria Berenice dias “A polémica que envolve o reconhecimento da homossexualidade estende-se a

todos os paises do mundo. Condicionadas ao grau de desenvolvimento social e cultural de cada sociedade, diferentes
posturas ensejam tratamentos diferenciados. Estudos comprovam que os paises que alcancaram um mais alto nivel
socioecondmico-cultural promovem a integracao de suas minorias. Ndo sé a integracao, mas também- e isso é o mais
importante - favorecem o desenvolvimento da identidade desses grupos. O fato é que a cada dia sao noticiados
avancos em todo o mundo civilizado. A legislacdao de muitos paises vem inserindo as unides homossexuais no ambito
do conceito de familia, quer admitindo o casamento, quer as nominando de outra forma. A verdade é que os ganhos
sdo muitos.” Nao obstante este quadro otimista, a prépria Berenice Dias adverte: “ Mas as divergéncias ainda sdo
gritantes e paradoxais. E tal diversidade de modelos adotados pelos ordenamentos juridicos que é possivel tentar
uma classificacdo segundo o grau de liberdade e o respeito imposto a orientacdo sexual.” In Unido homoafetiva. O
Preconceito & a Justica. 42 Sao Paulo: RT, 2009, p. 62
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indiretamtne, entre aqueles que criminalizacdo uma conduta que muitas vezes nem estd
dentro da esfera de opcao da pessoa e, mas estarmos entre aqueles que deferem um
tratamento consentaneo com a dignidade que todo individuo deve ter, com igual respeito e
consideracdo, assim, ndo resta ddvidas que a visdo de mundo que devemos abracar seja esta
Gltima, sob pena jogarmos fora todo um ganho que a sociedade brasileira possui em relacdo a
tolerancia e antidiscriminacdo com suas minorias, malgrado ainda precisarmos avancar mais,
ndo obstante o que ja se avancou.

6.20. Se, apesar destas colocacdes, metodologicamente ainda compreendermos que
ha uma lacuna constitucional, afastando-se assim toda a argumentacao da normatividade dos
principios constitucionais, faz necessario lembrar aqui uma licdo de Dworkin no qual cita uma
afirmacao de Madison sobre uma regra constante na Constituicao americana que proibia que
se proibisse de se importar escravos ao dizer que “Nenhum argumento de principio de
segunda ordem pode justificar que se proiba o Congresso de restringir a escraviddo antes,
mas nao depois de determinado ano. Madison afirmou que esse acordo era “ mais desonroso
para o cardter nacional do gue nao dizer nada a respeito na Constituicdo” ( 2 Farrand’s
Debates 415-6)%'°, (grifamos).

6.21. Dai que, ndo seria diferente se entre ndés encontrdssemos uma regra que
proibisse unides entre pessoas do mesmo sexo, ou melhor, que nao pudessem essas unides
serem tuteladas pelo Estado, assim, como Madison afirmou, seria “mais desonroso” ainda que,
ao visto, ndo nomind-las, tdo somente, e como visto, o constituinte originario foi sabio, ao nao
incidir nesta “ desonra”, pois, afrontaria seu préprio préprio de busca de uma sociedade justa,
livre e solidaria.

7. A NECESSIDADE DE INTERPRETAGAO SISTEMATICA PARA RESOLVER A QUESTAO

7

7.1. O principio da interpretacao sistemdtica da constituicdo é chamado para
contribuir com a solucdo do problema. Confira-se por todos, sob este ponto, a licdo de André
Ramos Tavares, para que:

A doutrina tem assinalado a imperiosidade em proceder, sempre a uma
harmonizacdo dos significados atribuiveis as normas constantes de uma
mesma Constituicdo. Isso significa a idéia de contradicées dentro de
uma mesma Constituicdo, entre normas originarias, como ja se referiu.
Essas idéias desenvolvem-se tendo como suporte a interpretacao
sistematica.

Sendo a Constituicao um sistema, deve-se admitir a coesao entre as
normas, de maneira a considerd-las ordenadas e perfazendo um corpo

210 op.cit.p.223.
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harmonico.?'”

7.2. Assim, a possibilidade de ocorréncia de falsas antinomias entre os préprios
postulados constitucionais ndo é algo que se dé como intransponivel, pelo contrario, o
conjunto de principios interpretativos, ou postulados interpretativos como alguns guerem,
solucionam de maneira tranquila o problema da falsa colidéncia entre o § 32 do art. 226 e as
normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais que fundamentam a possibilidade

de unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo.

7.3. Por esta razao, parece nao caber aqui, pelo menos com a forca que se pretende
imprimir a idéia, o argumento de que a “formulacdo linglistica como ponto inicial e limite
externo da atividade interpretativa”, impediria ao interprete superar este limite literal. Uma
vez este argumento central dos que se opde aos direitos das pessoas de se unirem de forma
estavel com pessoas do mesmo sexo e estas unides serem tuteladas pelo Estado, se mostra
somente num primeiro momento, nao ultrapassado assim o debate argumentativo que tem
que ser levado a efeito, em face da existéncia de outras normas do ordenamento juridico
constitucional. Esta é a licdo de Francesco Ferrara, trazida por André Ramos Tavares, quando
do estudo da relacdo entre a linguagem constitucional em face da interpretacao:

(...) A_interpretacao literal é o primeiro estddio da interpretacao.
Efetivamente, o texto da lei forma o substrato de que deve partir e em
que deve repousar o intérprete. Uma vez que a lei estd expressa em
palavras, o intérprete hd de comecar por extrair o significado verbal que
delas resulta, segundo a sua natural conexao e as regras gramaticas.”
Realmente, todo vocdbulo é possuidor de um significado linglistico
préprio e especifico ( caso contrdrio ndo estaria apto a alcancar um
minimo necessario para a comunicacao, que é sua prépria razao de
ser). Este deve ser extraido numa operacdo preliminar, pelo intérprete

do Direito. E, realmente, a primeira etapa da atividade
interpretativa.’'?

7.4. Pois bem, esta licdo de André Ramos Tavares é fundamental para o deslinde da
guestdo, uma vez que aqueles que inadmitem a possibilidade do texto constitucional abrigar
também a unido estdvel de pessoas do mesmo sexo realizam tdo somente uma interpretacao
literal da norma constitucional. E param por afi, e, na licao elegante do mestre da PUC de Séao
Paulo, esta é apenas “a primeira etapa da atividade interpretativa”. E isso diz muito no caso
em debate, posto que do outro lado estdao normas “fundamentais” que incidem sobre a

guestdo e devem ter eficacia e efetividade, sob pena de, pelo menos neste aspecto, serem
ineficazes e inefetivas. Tudo que ndo se quer de uma Constituicdo num Estado Democratico

de Direito.

211 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2008, p. 86.

212 op. Cit. p. 80-81.
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7.5. Poder-se-ia, além do principio da interpretacdo sistematica acrescentar
comentdrios quanto a maximizacao das normas constitucionais, da interpretacdo evolutiva e
principalmente sobre o principio da unidade da Constituicdo e conseqiiéncias na atividade
interpretativa, uma vez que a utilizacdo destes principios muito contribui para se saber se a
opcdo interpretativa aqui desenvolvida é arbitréria, destituida de fundamento, posto que
poder-se-ia argumentar que haveria neste resultado interpretativo tao somente um ato de

vontade, e ndo um ato de inteligéncia.

7.6. Com efeito, nesse debate colhe-se a adverténcia de Manoel Goncalves Ferreira
Filho quanto a questdo da boa-fé**3, onde poderiamos perguntar nesta trilha se estariam
aqueles que advogam a possibilidade de unides estaveis homoafetivas agindo de ma-fé frente
ao disposto na literalidade da referida norma constitucional??'*

7.7. Na mesma senda, estariam aqueles que advogam a possibilidade de extensao
dos direitos consagrados nas unides estdveis a pessoas do mesmo sexo, simplesmente
materializando um ato de vontade, préprio de um “sentimentalismo” contrario ao disposto
vigorosamente no texto constitucional? Alem disso, com relacao a forca normativa da
Constituicao, I.M Coelho leciona:

“Apesar dessa sobrevalorizacdo da lei, de resto compreensivel no
contexto da luta pela implantacao do Estado Liberal burgués - uma
forma de organizacao politica que vigorou no Ocidente por mais de uma
centldra e veio a ser batizada como Estado Legislativo - apesar disso,
como toda forma histérica, também esse modelo de Estado de Direito,
em dado momento, comecou a dar sinais de esgotamento, cedendo
lugar ao chamado Estado constitucional, assim denominado porgue em

seu ambito a Constituicao, outrora um documento meramente simbdlico
e desprovido de forca normativa, veio a se materializar e tornar-se

operativa, passando inclusive a controlar a validade das leis e, nos

213 Confira-se sua licdo “ (...) A interpretacdo, por isso, tem um pressuposto, um pressuposto de boa fé - o interprete

deve procurar o que o legislador quer, ndao aquilo que Ihe parece melhor, ainda que mais justo. Ao menos num Estado
Democrético de Direito e, sobretudo de Direito, pode obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer alguma coisa (
principio da legalidade, CF, art. 52, paragrafo Unico). Especialmente num Estado Democratico de Direito, em que
somente a lei gera direitos e proibicdes, e, mais, em que a lei é fruto da representacdo popular. A interpretacao
consiste em determinar o sentido e o alcance da norma, a partir da compreensdo do enunciado que a exprime, de
acordo com o pressuposto: a boa-fé. E ela um ato de conhecimento, ndo de vontade. Op. Cit. p. 380-81.

214 Atente-se para o problema, particularmente sensivel na questdo, da pré-compreensdo. Veja-se a propdsito o

seguinte enxerto de Luis Roberto Barroso “ A interpretacdo constitucional, como a interpretacao juridica em geral,
ndo é um exercicio abstrato de busca de verdades universais e atemporais. Toda interpretacéo é produto de uma
época, de um momento histérico, e envolve as normas juridicas pertinentes, os fatos a serem valorados, as
circunstancias do interprete e o imaginério social. A identificacdo do cendrio, dos atores, das forgas materiais atuantes
e da posicdo do sujeito da interpretacdo constitui o que a doutrina denomina de pré-compreensao. E hoje
pacifico que o papel do interprete nao é - porque nao pode ser - apenas o de descobrir e revelar a solucdo que estaria
abstratamente contida na norma. Diversamente, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento, a
ele caberé fazer, com freqiéncia, valoracdes in concreto e escolhas fundamentadas. Por que assim é, had um
dever ético do interprete de declinar a sua pré-concepcao a propdsito da matéria gue estéd sendo interpretada, o que
significa dizer, explicar o seu ponto de observacao e os valores e fatores que influenciaram sua argumentacao. Tal
atitude de honestidade intelectual e transparéncia permite a compreensao correta da fundamentacdo adotada, bem
como o controle e a critica do processo interpretativo.” BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, Mas Iguais: O
Reconhecimento Juridico das Relacées Homoafetivas no Brasil.
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casos dificeis, servir como férmula de busca de solucbes
circunstancialmente adequadas. %>

7.8. Por outro lado, quanto a critica de que poderia fazer no sentido de se estar
legislando se se adotasse o entendimento esposado nesta manifestacao, abracando assim a
interpretacao que melhor se amolda ao conjunto de preceitos normativos disciplinadores da
questao, colhe-se alguns argumento. E, destes, anote-se, para este efeito, a licao de
Inocéncio Martires Coelho no tocante ao papel da jurisdicdo constitucional, por exemplo:

“ Noutras palavras, cientes do seu papel e da sua autoridade, essas
Cortes devem usar os superpoderes de que dispéem para proteger a
Constituicao como um todo, arbitrando serenamente, mas com firmeza,
as _inevitaveis tensbes entre os valores constitucionais permanentes -
insuscetiveis de nova discussao - e as sempre contingentes politicas
publicas, que todolgoverno implementa e nenhum constituinte jamais

pretendeu regular2 .

Concluindo para tanto que:

“Em suma, nem o protagonismo irresponsavel, nem o alheiamente
apassivador, porque um e outro nao se compadecem com o principio da
lealdade constitucional e, ainda, podem comprometer a credibilidade e
a proépria sobrevivéncia da jurisdicdo constitucional como criatura da
Constituicao. Afinal de contas, como afirmou Hopker Aschof, primeiro
Presidente do Tribunal Constitucional da Alemanha, ndo é tarefa dessa
Corte decidir sobre lutas politicas, mas apenas assegurar que nessas
disputas se respeitem as normas da Lei Fundamental, um pensamento
substancialmente idéntico ao do Juiz Owen Roberts, da Suprema Corte
dos Estados Unidos, ao dizer que nao compete a esse tribunal nem
aprova nem censurar nenhuma politica legislativa.” (grifamos).

7.9. Colocada a gquestao nestes termos, nao se vislumbra aqui um “protagonismo
irresponsavel”, e da mesma forma, ndo se quer um “alheamento apassivador”, onde este sim,
impediria a concretizacao de direitos fundamentais, posto que uma das funcdes da Corte, na
licdo do professor Inocéncio é justamente “assegurar que nessas disputas se respeitem as
normas da Lei Fundamental”?’, e aqui o que se pretende é justamente resguarda a aplicacao
da Norma Constitucional no ambito da Administracdao Publica Federal. Ainda, por significativa,

215 Op.cit. 180.

216 |nocéncio Martires Coelho. In Curso de Direito Constitucional. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 166.

217 Alem disso, com relacdo a forca normativa da Constituicdo, I.M Coelho leciona: Apesar dessa sobrevalorizacédo da

lei, de resto compreensivel no contexto da luta pela implantacao do Estado Liberal burgués - uma forma de
organizacao politica que vigorou no Ocidente por mais de uma centlra e veio a ser batizada como Estado Legislativo -
apesar disso, como toda forma histérica, , também esse modelo de Estado de Direito, em dado momento, comecou a
dar_sinais de esgotamento, cedendo lugar ao chamado Estado constitucional, assim denominado porque em seu
ambito a Constituicdo, outrora um documento meramente simbdlico e desprovido de forca normativa, veio a se
materializar e tornar-se operativa, passando inclusive a controlar a validade das leis e, nos casos dificeis, servir como
férmula de busca de solugdes circunstancialmente adequadas. Op. Cit. p. 180.
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na espécie, a licdo sobre efetividade de Luis Roberto Barroso, este novo plano das normas
juridicas, que, para o autor se traduz em: “Efetividade significa, portanto, a realizacdo do
Direito, o desempenho concreto de sua funcao social. Ela representa a materializacao, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”?'®

8. O CONTEUDO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A QUESTAO DA
UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. O PRINCIPIO DA IGUALDADE. O PRINCIPIO DA LIBERDADE DE
ORIENTAGAO SEXUAL.

8.1. ANTES, A HISTORICIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

8.1.1.

Avulta de importancia neste debate a questdao da historicidade dos direitos

fundamentais, posto que, estes direitos foram sendo historicamente conformados e nao dados
ou conquistados de forma Unica, e isso é importante neste debate tendo em conta o
elastecimento dos direitos fundamentais de liberdade, compreendido aqui como liberdade de
autodeterminacao sexual, liberdade moral, de liberdade de orientacdo sexual e da mesma
forma, o direito a igual tratamento juridico, elastecimento, portanto do direito fundamental a
igualdade. Sobre este tema, as palavras de Norberto Bobbio:

“Do ponto de vista tedrico, sempre defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumento - que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos histéricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas

liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nao
todos de uma vez e nem de uma vez por todas. O problema - sobre o

qual, ao que parece, os filésofos sdo convocados a dar seu parecer - do
fundamento, até mesmo do fundamento absoluto, irresistivel,
inquestionavel, dos direitos do homem é um problema mal formulado: a
liberdade religiosa é um efeito das guerras de religiao; as liberdades
civis, da luta contra os soberanos, da luta dos parlamentos contra os
soberanos absolutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do
nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento dos
trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou nenhuma

218 Op.cit. p. 85.
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terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos ndo sé o
reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas
também a protecdao do trabalho contra o desemprego, 0os primeiros

rudimentos de instrucdo contra o analfabetismo, depois a assisténcia
para a invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que 0s ricos

proprietarios podiam satisfazer por si mesmos.(...)219.

A frente assevera ainda que:

(...) Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o
aumento do poder do homem sobre o homem - que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade
do homem de dominar a natureza e os outros homens - ou cria novas
ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as
suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de demandas
de limitacbes do poder; remédios que sao providenciados através da
exigéncias de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. 220

(...) Essas exigéncias nascem somente quando nascem determinados
carecimentos. Novos carecimentos nascem em funcdo da mudanca das

condicOes sociais e quando o desenvolvimento técnico permite
satisfazé-los.”**! ( grifamos).

8.1.2. Nos parece ser assim, fora de dlvidas que a compreensdo de que no ambito de
protecao dos direitos da liberdade e da igualdade permite abrigar a protecdo a unido estdvel
de pessoas do mesmo sexo estd em conformidade com a historicidade destes direitos,
fazendo crer que, no nosso tempo, possamos dar um passo  civilizatério a mais na
compreensao do conteddo destes , contribuicdo esta de fundamental importancia, posto que,
do contrario, a negativa a tais direitos poderia levar a entender que o nosso tempo nao
consegue se ajustar a a uma necessidade historica, compreendida como um caminhar
incessante da humanidade, mesmo com as todas as desconfiancas que produziram-se, em
termos da razao que preside este caminhar. Sobre a historicidade dos direitos fundamentais
no tocante ao direito de familia colhe-se de Uadi Lammégo Bulos o seguinte ensinamento:

“0 capitulo da familia, da crianca, do adolescente e do idoso da nossa
Constituicdo, é bastante inovador, porque reldne preceitos que refletem
as transformacdes sociais ocorridas nos ultimos anos.

Claro que as constituicdes anteriores nao podiam prever o que o Texto

de 1988 previu, pois, no passado, os problemas eram diferentes, os
costumes eram outros, o modus vivendi se exteriorizava de forma

219 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.5.
220 op.cit.p. 6.

221 op.cit.p. 7.
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totalmente distinta da atual.

Nesse contexto, o constituinte brasileiro de 1988 nao olvidou os
contornos modernos da mutavel concepcao de familia.

A problemdtica da marginalizacdo infantil, outrora situada a latere do
processo de integracdo social, também foi destacada.

O mesmo se diga quanto as questdes relacionadas a adolescéncia,
marcantes nesse crepusculo de século, sobretudo diante da violéncia e
da exploracao sexual dos jovens.

Os idosos, por sua vez, foram lembrados na Constituicao, pela
inestimdavel importancia que logram em nossa sociedade, nada obstante
a postura execrdvel do Poder Publico, que nem sempre reconhece na
exata medida de seu papel social.

Mais do que nunca, é hora de buscar uma nova ratio legis das normas
destinadas a reqgular relacz:(“)es juridicas ligadas a familia, a crianca, ao
adolescente e ao idoso."??

u

8.1.3. Ora, uma Constituicao que operou uma verdadeira “ revolucao copernicana”
com relacao aos direitos fundamentais, que trouxe regras e principios inovadores para a
protecao da crianca, do adolescente e do idoso, que inovou de forma marcante o conceito de
familia, ndo poderia ser interpretada no sentido de que parou no tempo e esqueceu um
conjunto importante de pessoas. Isso seria interpretar a Constituicdo contra a prépria
Constituicao. Seria fazer ouvidos moucos ao telos constitucional presente nas suas diversas
normas principiolégicas, de direitos fundamentais e relacionadas ao direito de familia em
sentido amplo.

8.1.4. Dai que, nos parece, sem sombra de dlvida, gue compreensao da historicidade
dos direitos fundamentais relacionadas ao direito de familia permitem concluir que o
constituinte ndo quis vedar a protecdo as pessoas do mesmo sexo, ou, pelo menos, ndo é isso
que se extrai do conjunto de seus comandos normativos interpretados sistematicamente, se
se quiser aqui fugir ao debate sobre mens legislatoris ou de teses interpretativistas da
Constituicao. Claro que nao se pode desconhecer o sentido literal do comando insculpido no §
39 do art. 226, contudo, com muito mais razao, nao se pode parar a interpretacao somente
neste comando, como ja afirmado tantas vezes, sob pena de fazer tabula rasa de outros
importantes comandos constitucionais regente da matéria.

8.1.5. Nao é preciso grande esforco para se perceber que este debate se confunde
com a histéria de outros direitos fundamentais, além do que, se reconhem de forma pacifica
que 0s avancos no campo dos direitos fundamentais nao podem parar. Nao obstante a
conhecida afirmacao de Bobbio de que “O problema fundamental em relacao aos direitos do

homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema

222 BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. S&o Paulo: Saraiva 2009, p. 604.
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ndo filoséfico, mas politico.”??3

sentido:

E logo a frente Bobbio debulha esta afirmacdo no seguinte

Com efeito, o problema gque temos diante de nds nao é filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais
e quantos sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos,

mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados. (..)

Entende-se que a exigéncia do ‘respeito’ aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais nasce da conviccao, partilhada
universalmente, de que eles possuem fundamento: o problema mais

urgente que temos de enfrentar ndo é o problema do fundamento, mas

0 das garantias, quero dizer que consideramos o problema do
fundamento nao como inexistente, mas como - em certo sentido -

resolvido, ou seja, como um problema com cuja solucdo jad ndo devemos
mais nos preocupar. Com efeito, pode-se dizer que o problema do
fundamento dos direitos humanos teve sua solucao atual na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem aprovada Pela Assembléia-Geral das
Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948. 24

8.1.6. Destarte, se hoje nao se trata mais como tema cental de se positivar os
direitos fundamentais, mas de implementa-los , e assim, garanti-los, podemos dizer que ainda
ha ainda muito a caminhar no sentido da protecdo dos valores fundamentais da pessoa
humana, consagrados no elenco das cldusulas protetoras das direitos fundamentais,
mormente o art. 52 da CF. Assim, a protecao efetiva das minorias, um dos objetivo do Estado
Democratico de direito, e verdadeira funcao da jurisdicdo constitucional, mostra-se inafastavel
no caso das unides homoafetivas. Sao justamente nestas questdes delicadas, nestas que
envolvem um profundo debate sobre reconhecimento e preconceito, que se mostra necessaria
a atuacdo da jurisdicao constitucional no sentido de fazer valer a normas constitucionais
fundamentais.

8.2. O DIREITO A ORIENTAGAO SEXUAL COMO CONTEUDO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A LIBERDADE E A IGUALDADE

8.2.1 A questdo gue se pbe neste momento é de se saber se haveria um direito
fundamental a orientacao sexual, ou, de outra foram, se dentro do programa normativo do
principio da liberdade geral poder-se-ia extrair um direito a liberdade de orientacao sexual
como desdobramento deste direito geral de liberdade. Na doutrina, aqueles que admitem a
existéncia desse direito o fundamentam ora no direito de liberdade, ora no principio da

223 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24.

224 Op.cit. 25-26.
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igualdade, sob o prisma de um direito a nao discriminacao pela opgcao sexual, ou mesmo com
fundamento no direito fundamental a intimidade e a vida privada. Com fundamento neste
Gltimo, por exemplo, Luiz Edson Fachin, diz que o direito a orientacdo sexual deriva
diretamente da norma protetiva da inviolabilidade da intimidade e da vida privada insculpidas
na Carta Politica, verbis:

“Pode ser localizada, a partir do texto constitucional brasileiro que
assegura a liberdade, a igualdade sem distincao de qualquer natureza
(art. 52 da Constituicao Federal de 1988), a inviolabilidade da
intimidade e a vida privada (art. 59, inciso X), a_base juridica para a
construcdo do direito a orientacao sexual como direito personalissimo,
atributo inerente e inegdvel da pessoa humana. Assim, como direito
fundamental, surge um prolongamento de direitos da personalidade
imprescindiveis para a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria®>.”

8.2.2. Remarca sua interpretacdao das normas insculpidas no texto constitucional no
sentido de que o direito a orientacdo sexual seria um direito personalissimo, destacando que
a eficécia deste direito depende do modelo juridico adotado, que por sua vez, estd ancorado
no conjunto de normas prevalecentes no seio social. Dai que, se o modelo juridico adotado
entre nés é um modelo plural, porque busca e preserva o pluralismo, e por isso, por exemplo,
veda discriminacao por motivo de sexo e, por conseguinte, por motivo de opc¢ao ou orientacao
sexual, seque que é possivel extrair dai que o direito a orientacdo sexual faz parte do ambito
de protecdo da pessoa constante do catdlogo dos direitos fundamentais, seja com fundamento
no direito a liberdade, o direito a igualdade, ou da privacidade:

O direito personalissimo a orientacao sexual conduz a afastar a
identificacdo social e juridica das pessoas por esse predicado. A
questao, todavia, esta em que os limites e possibilidades da eficacia
desses direitos estd na estreita dependéncia do modelo juridico
ancorado no conjunto de valores prevalentes nas relacdes sociais. E
precisamente para estribar a arquitetura desse modelo que principios e
regras sao edificados num sistema que atribui direitos e deveres 26,
(grifamos).

8.2.3. No mesmo sentir, portanto, na perspectiva da existéncia de um direito
fundamental a orientacao sexual, Maria Berenice Dias aborda a questdao do direito
fundamental a orientacdo sexual afirmando que, na verdade, ndo seria um direito ligado tao
somente ao direito a liberdade geral, mas sim passivel fundamentacao a partir do direito a
igualdade e da fraternidade. Com efeito, este direito a orientacao sexual poderia ser
simultaneamente fundamentado tanto no direito geral de liberdade como no direito a
igualdade e na fraternidade entre as pessoas. Assim, sua licao lanca luzes sobre a questao a

partir de uma andlise que visualiza o direito de orientacao sexual ndo somente pela ética de

225 Op.cit.p.

226 Op.cit.p.
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um direito de primeira geracao, de uma liberdade negativa, onde o Estado nao poderia
subtrair direitos, mas, igualmente com fundamento em um direito de segunda geracao e,
avanca mais ainda, advertindo que, em certa medida, poderia ser mesmo considerado, em
sua dimensao coletiva, como direito de terceira geracao. Oucamos, entao:

“Indispensdvel reconhecer que a sexualidade integra a prépria condicao
humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano se ndo tiver
assegurado o respeito de exercer livremente sua sexualidade como a
liberdade a livre orientacdo sexual. A sexualidade é um elemento da
prépria natureza humana, seja individual, seja genericamente
considerada. Sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio da
sexualidade, sem opcao sexual livre, o préprio género humano ndo
consegue alcancar a felicidade??’.

8.2.4. Essa licao deve ser compreendida como elastecimento dos direitos de liberdade,
porgue, se este debate ndo se pbéde fazer em outros tempos, ou se, mesmo no nosso, alguns
paises ainda criminalizacdo condutas ligadas ao exercicio da sexualidade, é sempre de bom
tom lembrar que, como todos os direitos fundamentais, também o direito a liberdade tem
razao de ser na sua historicidade, justamente por este motivo José Afonso da Silva aduz:

“Jd delineado que a liberdade tem um carater histérico, porque”
depende do poder do homem sobre a natureza, a sociedade, e sobre si
mesmo em cada momento histérico”. Realmente, a Historia mostra
que o contetdo da liberdade se amplia com a evolucao da
humanidade. Fortalece-se, estende-se, a medida que a
atividade humana se alarga. Liberdade ¢é conquista

constante”.?28

8.2.5. E, assim, bem se vé que, o direito a liberdade de orientacdo sexual, ou,
por outra expressao, o direito a uma opcao sexual se amolda a uma tentativa de uma
definicao para a liberdade:

“0 conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um
poder do homem em busca de sua realizagao pessoal, de sua felicidade.
E boa, sob esse aspecto, a definicdo de Rivero:” a liberdade é um poder
de autodeterminacao, em virtude do qual o homem escolhe por si
mesmo seu comportamento pessoal”. Vamos um pouco além, e
propomos o conceito seguinte: liberdade consiste na possibilidade de

coordenacao consciente dos meios necessarios a realizacdo da
felicidade pessoal. "#*° ( grifos do autor).

E desdobrando o conceito proposto leciona:

227 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito & a justica. 42 ed. S3o Paulo: RT, 2009, p. 99.

228

229 gLVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.232.
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“Nessa nocao, encontramos todos os elementos objetivos e subjetivos
necessarios a idéia de liberdade, é poder de atuacdao sem deixar de ser
resisténcia a opressao; nao se dirige contra, mas em busca, em
perseguicao de alguma coisa, que é a felicidade pessoal, que é
subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em
harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente.
Tudo que impedir aquela possibilidade de coordenacdao dos meios é
contrario a liberdade.”

8.2.6. Com efeito, aqui assume especial relevo Ultima afirmacao de José Afonso da
Silva no sentido de que “tudo que impedir aquela possibilidade de coordenacao é contréario a
liberdade”, por evidente, deve ser compreendido dentro dos limites razodveis para o
entendimento, contudo, dentro deste limites, ndo se mostra razodvel o impedimento
liberdade de orientacao ou opcao sexual da pessoa, uma vez que o fim que se persegue,
imposicao de um ethos, de um pensamento, de uma visao de mundo confronta com a idéia de
liberdade da pessoa de fazer suas préprias escolhas para buscar sua felicidade.

QU

8.2.7. Com efeito, sendo possivel a escolha de um determinado modo de vida, e
sempre tendo presente que este modo de vida nao atinge direitos de outras pessoas, nao se
justifica a restricao a este direito de liberdade de opcao sexual, que se reconhecido, afasta de
pronto a tese de que a Constituicao proibiria ou seria silente no direito dos homossexuais a
uniao estavel, posto que ele j estaria reconhecido no direito a liberdade de opcao sexual, gue

por forca da natureza da norma, de direito fundamental, teria aplicabilidade imediata.
Visualizados os direitos de forma desdobrada em geracdes, é imperioso reconhecer que a

sexualidade se apresenta primeiramente com um direito de primeira geracao, assim, o
direito de _liberdade compreenderia o direito a liberdade sexual, aliado ao direito de
tratamento igualitario®*°, independentemente da orientacdo sexual. Trata-se, assim, de uma
liberdade individual, um direito do individuo, e por ser direito fundamental, inalienavel e
imprescritivel . E um direito natural, que acompanha o ser humano desde o seu nascimento,
pois decorre de sua prdépria natureza. Pode-se também reconhecer o direito a orientacdo
sexual como um direito ligado aos ideais de igualdade que deve grassar na sociedade,
argumenta neste seguinte sentido Maria Berenice Dias:

“Também ndo se pode deixar de considerar a livre orientacdao sexual
como um direito de segunda geracao, que consagra o direito a
igualdade. A discriminacdo e o preconceito de que sao alvos os

230 No tocante ao analise do direito a opcdo sexual como reflexo do direito a igualdade e a solidariedade, portanto

direitos de segunda e terceira geracao “ Também nao se pode deixar de considerar a livre orientagdo sexual como um
direito de segunda geragdo, que consagra o direito a igualdade. A discriminacdo e o preconceito de que sao alvo os
homossexuais dao origem a uma categoria social digna de protecao. A hipssuficencia nao deve ser identificada
somente pelo viés econdémico. E pressuposto e causa de especial tratamento pelo Direito. Tanto devem ser
reconhecidos como hipossuficientes o idoso, a crianca, o deficiente, o negro, o judeu e também a mulher, porque
tanto ela, como as demais categorias, sempre forma alvo da exclusdo social. E, como direito fundamental de terceira
geracao: “O direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direitos de terceira-geracdo, que compreende 0s
direitos decorrentes da natureza humana, tomados nao individualmente, mas genericamente, solidariamente. A
realizacdo integral da humanidade abrange todos os aspectos necessarios a preservacéo da dignidade humana e
inclui o direito do ser humano de exigir respeito ao livre exgrcfcio da sexualidade. E um direito de todos e de cada um,
a ser garantido a cada individuos por todos os individuos. E um direito de solidariedade, em o qual a condicdo humana
nao se realiza.
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homossexuais dao origem a uma categoria social digna de protecao. A
hipossuficiencia ndo deve ser identificada somente pelo viés econémico.
E pressuposto e causa de especial tratamento pelo Direito. Tanto
devem ser reconhecidos como hipossuficientes o idoso, a crianca, o
deficiente, o negro, o judeu e também a mulher, porque tanto ela, como
as demais categorias, sempre foram alvo da exclusao social”

8.2.8. Tanto pode ser assim gque José Afonso da Silva consagra o direito a orientacao
sexual como um direito a nao discriminacao ligado ao principio da igualdade. Assim, tendo em
vista as diversas vedacdes antidiscriminacdo encontradas na Constituicdo Federal, o mestre
paulista extrai daf o direito a orientacdo sexual sob as seguintes pautas:

“0 sexo sempre foi um fator de discriminacao. (...).

A guestao mais debatida feriu-se em relacdo as discriminacdes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse
claramente, mas nao se encontrou uma expressao nitida e devidamente
definida que nao gerasse extrapolacdes inconvenientes. Uma delas foi
conceder _igualdade, sem _discriminacao de orientacao sexual,

reconhecendo, assim, na verdade, nao apenas a igualdade, mas

igualmente a liberdade de as pessoas de ambos 0s sexos adotarem a
orientacao sexual que quisessem. Teve-se 0 receito de que essa

expressdo albergasse deformacdes prejudiciais a terceiros. Dai optar-se
por vedar a distincdes de qualquer natureza e qualquer forma de
discriminacao, que sao suficientemente abrangentes para recolher
também aqueles fatores, que tém servido de base para
desequiparacdes e preconceitos. »231

8.2.9. Pelo enxerto, logo se revela a dificuldade com que se trata do tema, estando,
assim, as concessGes a proibicao de discriminacao aos homossexuais, vazadas em
preconceitos. Também poder-ia legitimamente afirmar que o direito a orientacdo sexual
poderia ser, ao final, tido como um direito de terceira geracdo, por reunir também
determinados elementos caracteristicos destes direitos, e que Ihe dao contorno:

“O direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direito de
terceira geracao, que compreende os direitos decorrentes da natureza
humana, tomados nao individualmente, mas genericamente
solidariamente. A realizacao integral da humanidade abrange todos os
aspectos necessdrios a preservacao da dignidade humana e inclui o
direito do ser humano de exigir respeito ao livre exercicio da
sexualidade. E um direito de todos e de cada um, a ser garantido a cada
individuo por todos os individuos. E um direito de solidariedade, sem o
qual a condicdo humana néo se realiza.”?>?

8.3.10. Sob uma perspectiva levemente diferente, posto que realca a relacao

1 op.cit. p. 224.

232 p|AS, Maria Berenice. Uniao Homoafetiva. O preconceito e a justica, Op.cit. p.

148



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

entre democracia, cidadania, direitos humanos e direitos sexuais, Roger Raupp Rios postula
um reconhecimento do direito a orientacdo sexual dentro de um ambito de compreensdo
deste direito feito a partir de uma abordagem que o inspira numa sociedade realmente
democratica:

“Com efeito, desenvolver a idéia de direitos sexuais na perspectiva dos
direitos humanos aponta pra a possibilidade do livre exercicio
responsavel da sexualidade, criando as bases para uma regulacao
juridica que supere as tradicionais abordagens repressivas que
caracterizam as intervencoes juridicas nestes dominios.

A construcao desta abordagem exige que se considere a relacao entre
democracia, cidadania, direitos humanos e direitos sexuais, bases a
partir das quais sera proposto um modelo de compreensdo democratico
dos direitos sexuais, que denomino direito democratico da
sexualidade”.

8.2.11. De fato, somente em uma sociedade comprometida com os mais caros ideais
democraticos pode levar o direito de liberdade a extrair todas as suas conseqliéncia, a
exemplo do direito a liberdade a orientacdo sexual. Do contrario, na outra ponta, leva-se a
criminalizacao de condutas tidas como desviantes do comportamento da maioria, que incapaz
de conviver com o diferente, com o outro, com o nao tradicional, procura impor, pela via da
punicdo criminal, principalmente no viés batizado pela doutrina de “ direito penal do inimigo”,
as vezes até pena de morte, num grau de intolerdncia que a atual evolucdo tedrica dos
direitos humanos ndao pode compactuar, sob pena de “lavar as maos” diante de algo que fere
frontalmente a dignidade humana, uma vez que invade direitos pessoalissimos como a
orientacao sexual, como estamos a dizer. Roger Rios desdobra o seu entendimento sobre o
tema com o seguinte texto:

“De fato, democracia e cidadania sdo idéias centrais na pauta dos
diversos movimentos sociais contemporaneos. Por meio de sua
articulacao, uma gama variada de reivindicacbes tem sido levada
adiante, abrangendo 0s mais diversos setores da vida individual e
coletiva. Um dos efeitos desta dinamica é a compreensao, cada vez
mais difundida, das multiplas dimensdes requeridas para a construcao
de uma sociedade democrdtica, donde as demandas por inclusao social,
econbmica, politica e cultural. Estas dimensbdes também marcam uma
ampliacao do conceito de cidadania, uma vez que este,
tradicionalmente, se associa somente ao status juridico adquirido em
virtude da pertinéncia nacional.”

8.2.12. Este direito a orientacao sexual deriva do conjunto de regras e principios
constitucionais que apontam no sentido da construcdo de uma sociedade democrética, de
uma cidadania que se fundamente nos direitos de liberdade e igualdade e respeito a
dignidade humana®®>. Além disso, a cladusula de abertura a outros direitos fundamentais

233 Na jurisprudéncia o tema foi agitado no acérdao proferido pelo Des. Jorge de Miranda Magalh&es, DORJ de 28-

4-1999 “ a afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual constitucionalmente garantida, nao
pode servir de empecilho a adogao de menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer manifestacdo ofensiva ao
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permite o supedaneo normativo-constitucional a este novo-velho direito, esta também é a
licao de Roger Rios:

“Ndao se pode esquecer que os direitos humanos, especialmente
quando reconhecidos constitucionalmente de modo amplo e extenso,
em um texto juridico fundamental aberto a novas realidades histéricas,
tém a vocacdo de proteger a maior gama possivel de situacdes. Neste
ponto, por exemplo, a Constituicdao brasileira de 1988 consagra sem
sombra de duvida tal abertura, seja pela quantidade de normas
constitucionais expressas, definidoras de direitos e garantias individuais
e coletivas, seja pela explicita cldusula de abertura a novos direitos
humanos, segundo a qual” Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Replblica
Federativa do Brasil seja parte”. (art. 52,§29). A esta cldusula explicitas
de abertura constitucional ao reconhecimento de outros direitos
humanos, deve-se acrescentar a enumeracao constitucional de direitos
nos artigos 52.62 e 79, bem como a previsao de outros tantos direitos
humanos individuais e coletivos ao longo do texto, tais como os direitos
relativos a seguridade social e a comunidade familiar ( artigos 194 e
226, respectivamente). 23

8.2.13. O que, evidentemente, nao quer dizer que esta abertura a novos direitos seja
excludente de uma fundamentacao exclusiva em torno dos direitos a liberdade e a igualdade,
que, assim, seria todos complementarem na fundamentacao ao direito a orientacao sexual®®>.

Sobre o sentido e evolucao dos direitos humanos, logo no inicio do seu ‘ Afirmacdo
Histérica dos Direitos Humanos” , Fdbio Konder Comparato, nos brinda com esta licao sobre o
tema:

“0O que se conta, nestas pdaginas, é a parte mais bela e importante de
toda a Histéria: a revelacao de que todos os seres humanos, apesar das
inumeras diferencas bioldgicas e culturais que os distinguem entre si,
merecem igual respeito, como Unicos entes do mundo capazes de amar,
descobrir a verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de
que, em razao dessa radical igualdade, ninguém - nenhum individuo,
género, etnia, classe social, grupo religioso ou nacao - pode afirmar-se
superior aos demais”?3°.

8.2.14. Por certo, entdo, existe o direito de amar, e nele, compreende o direito a

decoro e capaz de deformar o carater do adotado.” ( TJR), 92 Camara Civil, AC 14.332;98, Rel. Des. Jorge Miranda
Magalhaes, DOR] de 28-4.1999).

34 RlOS, Roger. O Principio da Igualdade e a Discriminacao por Orientacao Sexual. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 20.

235 Cf o autor “Assentado o ambito de protecao do direito da sexualidade, necessita-se explicitar seus principios

fundamentais. Liberdade e igualdade, principios basicos das declaracdes de direitos humanos e do constitucionalismo
cldssico seriam estes principios, cuja afirmacdo implica o reconhecimento da dignidade de cada ser humano de
orientar-se, de modo livre e merecedor de igual respeito, na esfera de sua sexualidade.” p.24.

236 COMPARATO, Féabio Konder. A Afirmac&o Histérica dos Direitos Humanos. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.1.
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orientacdo sexual de cada pessoa. Dai resumir, muito bem, em tdo poucas palavras.
Pesquisando os “Reflexos da constitucionalizacdo nas Relacbes de Familia”, Maria Rita de

A

Holanda Silva Oliveira, também afirma a existéncia de um direito a orientacao sexual
constitucionalmente reconhecido, aduzindo para tanto que:

“Fortes sao ainda os preconceitos e a rigidez em se manter o elemento
diversidade de sexo para se reconhecer legalmente o casamento e a
unido estavel. A matéria, diante da realidade, ndo pode mais ser vista
como inexisténcia matrimonial, como asseguram doutrinadores.

Em verdade, o Texto Constitucional Brasileirio assegura a liberdade, a
igualdade, sem distincao de qualquer natureza, em seu art. 5, bem
como a inviolabilidade da intimidade e a vida privada. Temos, pois, a
base juridica constitucional para a construcao do direito a orientacao
sexual como direito personalissimo, atributo inerente e inegdvel da
pessoa humana.

A pessoa tem direito de optar a se orientar sexualmente como lhe
convenha, e obter, a partir dai os privilégios e opcdes que a lei oferece
nao podendo essa orientacao sexual ser predicado para a sua
identificacao social e Jurl’dica, e muito menos ser motivo de sua
exclusao perante a lei”?>7,

8.3. O PRINCIiPIO DA IGUALDADE: A POSSIBILIDADE DE UNIAO ESTAVEL ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO COMO CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO DO IGUAL
TRATAMENTO

8.3.1. Alguns consideracdes tedricas em torno do principio da igualdade se fazem
necessarias, tendo em vista o angulo que se pretender enfrentar a discussao sobre a aplicacdo
deste principio com relacdo as unides homoafetivas. Para tanto, interessante passagem de
José Afonso da Silva sobre as diferentes visdes sobre a isonomia, confira-se

“0O Conceito de igualdade provocou posicdes extremadas. H& os que
sustentam que a desigualdade é a caracteristica do universo. Assim, os
seres humanos, ao contrario da afirmativa do art. 12 da Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789, nascem e perduram
desiguais. Nesse caso, a igualdade nao passaria de um simples nome,
sem significacdo no mundo real, pelo que os adeptos dessa corrente
sao denominados nominalistas. No pélo oposto, encontram-se os
idealistas, que postulam um igualitarismo absoluto entre as pessoas.
Afirma-se, em verdade, uma igual liberdade natural ligada a hipdéteses
do estado de natureza, em que reinava uma igualdade absoluta. (...)

237 OLIVEIRA, Maria Rita de Holanda Silva. Reflexos da Constitucionalizacdo nas Relacdes de Familia. In Direito Civil
Constitucional. Coord. Renan Lotufo. Caderno 2. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 306-307.
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8.3.2. Uma posicao, dita realista, reconhece que os homens sao desiguais sob
multiplos aspectos, mas também entende ser supremamente exato descrevé-los como
criaturas iguais, pois, em cada um deles, o0 mesmo sistema de caracteristicas inteligiveis
proporciona, a realidade individual, aptiddo para existir. Em esséncia, como seres humanos,
ndo se vé como ndo deixar de reconhecer igualdade entre os homens. N&o fosse assim, ndo
seriam seres da mesma espécie. A igualdade aqui se revela na prépria identidade de esséncia
dos membros da espécie. Isso ndao exclui a possibilidade inUmeras desigualdades entre eles.
Mas sao desigualdades fenoménicas: naturais, fisicas, morais, politicas, sociais, etc., e “ nao
se aspira [ lembra Carmem Lucia Antunes Rocha] uma igualdade que frustre e desbaste as
desigualdades que semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem se desejar uma
desigualdade tdo grande e injusta que impeca o homem de ser digno em sua existéncia e feliz
em seu destino. O que se quer é a igualdade juridica que embase a realizacdo de todas as
desigualdades humanas e as faca suprimento ético de valores poéticos que o homem possa
desenvolver. As desigualdades naturais sdo saudaveis, como sao doentes aguelas sociais e
econbmicas, que nao deixam alternativas de caminhos singulares a cada ser humano
Gnico”.?*® No sentir de José Afonso da Silva,

“ O direito de igualdade nao tem merecido tantos discursos como a
liberdade. As discussbes, os debates doutrindrios e até as lutas em

torno desta obnubilaram aquela. E que a igualdade constitui o signo

fundamental da democracia. Nao admite2 %rivilégios e distincées que um

regime simplesmente liberal consagra.”

“ Além da base geral em que assenta o principio da igualdade perante a
lei, consistente no tratamento igual a situacdes iguais e tratamento
desigual a situacGes desiguais, a Constituicdao veda distincbes de
qualquer natureza ( art.52, caput). As constituicbes anteriores
enumeravam as razoes impeditivas de discrime: sexo, raca, trabalho,
credo religioso e convencdes politicas. Esses fatores continam a ser
encarecidos como possiveis fontes de discriminacdes odiosas e, por
isso, desde logo, proibidas expressamente, como consta do art. 3¢, IV,
onde se dispde que, entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, esta: promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao. Proibe-se, também, diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor,
estado civil ou posse de deficiéncia ( art.7¢, XXX e XXXI). A Constituicao
assim o faz porque essas razbes preconceituosas sao as que mais
comumente se tomam como fundamento de discrime.

A Constituicdo vigente é mais veemente e mais abrangente na
condenacao nas desiquiparacdes entre pessoas. Confere a igualdade
perante a lei, sem distincdbes de qualquer natureza, de sorte que as
hipéteses que indicaremos a seguir sao simplesmente exemplificativas,

238 gILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2005, op. Cit. 212.

239 Op.cit. p. 211.
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tanto quanto o s&o na prépria Constituicdo?*°.

“10. Igualdade “ sem distincao de sexo e de orientacao sexual”

O sexo sempre foi um fator de discriminagcao. O sexo feminino esteve
sempre inferiorizado na ordem juridica, e s6 mais recentemente vem
ele a duras penas, conquistando posicdes paritdria, na vida social e
juridica, a do homem. A Constituicao, como vimos, deu largo passo na
superacao do tratamento desigual fundado no sexo, ao equiparar os
direitos e obrigacbes de homens e mulheres. Ao fazé-lo, dir-se-ia
desnecessario manifestar expressas proibicdes de discrime com base
no sexo ( art. 32, IV, e art. 79, XXX), embora ela prépria o tenha feito,
como lembramos acima, a favor das mulheres ( art. 40,l1l, e 202)".

8.3.3. E especificamente quanto ao debate sobre a proibicdo de discriminacao por
opcdo sexual José Afonso da Silva é enfatico:

“A guestao mais debatida feriu-se em relacdo as discriminacdes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse
claramente, mas ndo se encontrou uma expressao nitida e devidamente
definida que nao gerasse extrapolacdes inconvenientes. Uma dela fora
conceder igualdade, sem discriminacao de orientacao sexual,
reconhecendo, assim, na verdade, ndao apenas a igualdade, mas
igualmente a liberdade de as pessoas de ambos os sexos
adotarem a orientacao sexual que quisessem. Teve-se receito de
que essa expressao albergasse deformacdes prejudiciais a terceiros. Dai
optar-se por vedar distincdes de qualquer natureza e qualquer forma de
discriminacao, gque sao suficientemente abrangentes para
recolher também aqueles fatores, que tem servido para
desiquiparacées e preconceitos.”**! ( grifamos).

8.3.4. Afora o receito em consagra diretamente a proibicao de discriminacao por
orientacdo sexual, como muito bem posto por José Afonso da Silva, a cldusula geral do
principio da igualdade j& impede a discriminacdo por este motivo, o que talvez, poder-se-ia
argumentar doutra forma, de que, com uma clausula tao aberta, ndao se poderia mesmo
chegar a resultados interpretativos diferentes, o que, certamente levaria a conclusao de que a
discriminacao por orientacao sexual estd, como sempre esteve, dentro da proibicdo de
tratamento desigual, além do mais, por um descrime que nao se justifica de modo algum.

8.3.5. Para aqueles que continuam aderindo a tese de que o principio constitucional da
igualdade ndo estd sendo violado quando o legislador expressamente nao abarca a
possibilidade de unido estavel para pessoas do mesmo sexo, a licao de José Afonso da Silva, e
esclarecedora quando aduz que a expressao “ igualdade perante a lei” se dirige

240 Op.cit.p.223.

241 Op. cit. p. 223.
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primordialmente ao legislador:

“No Direito estrangeiro, faz-se distincao entre o principio da igualdade
perante a lei e o da igualdade na lei. Aquele corresponde a obrigacdo de
aplicar as normas juridicas gerais aos casos concretos, na conformidade
com o0 que elas estabelecem, mesmo se delas resultar uma
discriminacao, o que caracteriza a isonomia puramente formal,
enquanto a igualdade na lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja
distincdes que ndo sejam autorizadas pela prépria constituicdo. Enfim,
segundo essa doutrina, a igualdade perante a lei seria uma exigéncia
feita a todos aqueles que aplicam as normas juridicas gerais aos casos
concretos, ao passo que a igualdade na lei seria uma exigéncia dirigida
tanto aqueles que criam as normas juridicas gerais como aqueles que
as aplicam aos casos concretos.

Entre nés, essa distincdo é desnecessaria, porque a doutrina como a
jurisprudéncia ja firmaram, hd muito, a orientacdo de que a igualdade
perante a lei tem o sentido que, no exterior, se d4 a expressao
igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatdrios tanto o
legislador como os aplicadores da lei. O principio significa, para o
legislador - consoante observa Seabra Fagundes - “ que, ao elaborar a
lei, deve reger, com iguais disposicdes - 0s mesmos 6nus e as mesmas
vantagens - situacbes idénticas,e, reciprocamente, distinguir, na
reparticdo de encargos e beneficios, as situacdes que sejam entre si
distintas, de sorte a quinhod-las ou grava-las em proporcao as suas
diversidades”. Alids, Francisco Campos, com razdo, sustentara mesmo
gue o legislador é o destinatdrio principal do principio, pois de ele
pudesse criar normas distintivas de pessoas, coisas ou fatos, que
devessem ser tratados com igualdade, o mandamento
constitucional se tornaria inteiramente inutil, concluindo que, “
nos sistemas constitucionais do tipo do nosso ndo cabe ddvida quanto
ao principal destinatdrio do principio constitucional da igualdade
perante a lei. O mandamento da Constituicao se dirige particularmente
ao legislador e, efetivamente, somente ele podera ser o destinatario util
de tal mandamento. O executor da lei j& estd, necessariamente,
obrigado a aplicd-la de acordo com os critérios constantes da prépria
lei. Se esta, pra valer, estd adstrita a se conformar ao principio de
igualdade, o critério da igualdade resultara obrigatério para o executor
da lei pelo simples fato de que a lei o obriga a executa-la com fidelidade
ou respeito aos critérios por ela mesma estabelecidos”?*2.

8.3.6. Da licdo de Francisco Campos, somente um porém. E que os ganhos
hermenéuticos da ciéncia do direito hoje possibilitam que o aplicador da norma, como
lembrado pelo mesmo José Afonso da Silva, possa dar concretude aos dispositivos
constitucionais. A nao ser assim, teria que, mesmo entendendo que a norma se reveste de
inconstitucionalidade, e que had uma outra opcao interpretativa que melhor consagre os ideais
constitucionais, restaria impedido de levar a cabo esta outra interpretacao. Doutro lado, tem-

242 Op.cit.p. 215-216.
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se que, uma vez vinculante para o legislador, como inUmeras vezes afirmado, ndo poderia
sequer o legislador positivar em termos legais que estaria impedido que se considerasse a
uniao estadvel de pessoas do mesmo sexo como interditado no direito pétrio, posto que feriria
o principio da igualdade até ndo mais poder. Assim, uma pergunta, poderia o legislador fazer o
discrime ou deixar que o aplicar o faca sem outras conseqliéncias juridicas?

8.3.7. O elemento escolhido pelo legislador como essencial para o descrime satisfaz o
principio da igualdade, passa pelo teste da razoabilidade dizer que a orientacao sexual da
pessoa é elemento para que, a partir dai, se impeca de estabelecer lacos afetivos com outra
pessoa, e portanto, constitua unido estavel entre pessoas do mesmo sexo ? ou ao réves, isso
violaria o principio do igual tratamento na lei? Por isso é que José Afonso da Silva prossegue
na licao:

“Mas, como j& vimos, o principio ndo pode entendido em sentido
individualista, que nao leve em conta as diferencas entre grupos.
Quando se diz que o legislador nao pode distinguir, isso nao significa
que a lei deva tratar doso abstratamente iguais, pois o tratamento igual
- esclarece Petzold - nao se dirige a pessoas integralmente iguais entre
si, mas aquelas que sdo iguais sob os aspectos tomados em
consideracao pela norma, o que implica que os “ iguais” podem diferir
totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados como
irrelevantes pelo legislador. Este julga, assim, como “ essenciais” ou “
relevantes”, certos aspectos ou caracteristicas das pessoas, das
circunstancias ou das situacdes nas quais essas pessoas se encontram,
e funda sobre esses aspectos ou elementos as categorias estabelecidas
pelas normas juridicas; por conseqliéncia, as pessoas que apresentam
0s aspectos “ essenciais” previstos por essas normas possam diferir
por outros aspectos ignorados ou julgados irrelevantes pelo legislador;
vale dizer que as pessoas ou situacles sao iguais ou desiguais de modo
relativo, ou seja, sob certos aspectos. Nesse sentido, j& se pronunciou,
também Seabra Fagundes, para lembrar que os “ conceitos de
igualdade e de desigualdade sao relativos, impdem a confrontacao e o
contraste entre duas ou varias situacoes, pelo que onde uma sé existe
ndo é possivel indagar de tratamento igual ou discriminatério”?*

8.3.8. Sobre o direito a igualdade, mais uma vez licao magistral de Flavia Piovesan no
sentido de que:

“A ética dos direitos humanos é a ética que vé no outro um ser
merecedor de igual consideracao e profundo respeito, dotado
do direito de desenvolver as potencialidades humanas, de
forma livre, autonoma e plena. E a ética orientada pela
afirmacao da dignidade e pela prevencao ao sofrimento
humano”.

243 Op.cit.p.216.
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8.3.9.

A par de outras consideracdes sobre o direito de igualdade, principalmente

quantos as violacdes que se perpetraram em razdo das intolerancias, aduz a autora que hoje,
muito mais que um direito a igualdade se vé como um direito a diferenca:

8.3.10.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica,
geral e abstrata. Faz-se necessdria a especificacdo do sujeito de direito,
que passa a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta
6tica, determinados sujeitos de direito, ou determinadas violacdes de
direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada. Neste cendrio
as mulheres, as criancas, as populacdes afro-descendentes, os
migrantes, as pessoas com deficiéncia, entre outras categorias
vulnerdveis, devem ser vistas nas especificidades e peculiaridades de
sua condicao social. Ao lado do direito a igualdade, surge também como
direito fundamental, o direito a diferenca. Importa o respeito a diferenca
e a diversidade, o que Ihes assegura um tratamento especial.244

E, asseverando que hoje o principio da igualdade se sustenta em dois pilares: o

da redistribuicdo e o do reconhecimento leciona:

Il

‘Para Nancy Fraser, a justica exige, simultaneamente, redistribuicao e
reconhecimento de identidades. Como atenta a autora:” O

reconhecimento ndo pode se reduzir a distribuicdo, porque o status na
sociedade nao decorre simplesmente em funcdo da classe (...)
Reciprocamente, a distribuicdao nao pode se reduzir ao reconhecimento,

porgue 0 acesso aos recursos nao decorre simplesmente em funcao do
status.

Complementa esta licao com Boaventura de Souza Santos:

Ainda Boaventura acrescenta ‘temos o direito a ser iguais
quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser
diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e
de uma diferenca que nao produza, alimente ou reproduza as
desigualdades.”

Acrescentando ainda que:

Se, para a concepcao formal de igualdade, esta é tomada como
pressuposto, como um dado e um ponto de partida abstrato, para a
concepcao material de igualdade, esta é tomada como um resultado ao
qual se pretende chegar, tendo como ponto de partida a visibilidade as
diferencas. Isto é, essencial mostra-se distinguir a diferenca e a
desigualdade. A ética material objetiva contruir e afirmar a igualdade
com respeito a diversidade. O reconhecimento de identidades e o
direito a diferenca é que conduzirdao a uma plataforma emancipatéria e
igualitdria. A emergéncia conceitual do direito a diferenca e do

244 Op.cit.

156



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

reconhecimento de identidades é capaz de refletir a crescente voz dos
movimentos sociais e o surgimento SJ% uma sociedade civil plural e
diversa do marco do multiculturalismo.

8.3.11. Dai que, longe de violar dispositivos constitucionais, a afirmacdo dos direitos
fundamentais, sob a otica do direito a orientacao sexual, sob a ética do respeito a
diferenca, mostra-se, na verdade, em total compasso com a Constituicao Federal e,
assim, com o sistema de direitos humanos por ela protegidos, e mais, com todo o sistema
internacional de direitos humanos, construido sob uma pauta axiolégica que veda a

discriminaco, a intolerancia e procura valorizar a diferenca. E justamente por isso que Flavia
Piovesan diz que:

“Sob o prisma do sistema global de protecao, constata-se que o direito
a igualdade e a proibicdo da discriminacao foram enfaticamente
consagrados pela Declaragcao Universal de 1948, pelo Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”?*®

No mesmo sentido, quanto ao sistema regional de protecao aos direitos
humanos aduz:

“A clausula da proibicdo da discriminacdo é também enunciada
enfaticamente pela Convencao Americana de 1969, ao estabelecer o
dever dos Estados-partes de respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio, sem discriminacdo
alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religidao, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
po)szi%éo econbmica, nascimento ou qualquer outra condicao social ( art.
19)<%7,

8.3.12. Com isso se verifica que, ndo somente no ordenamento juridico doméstico, mas
também no que toca ao sistema de protecao de direitos humanos internacional ou regional, se
verifica a vigéncia do principio da igualdade, sob o viés da ndo discriminacao. O que poderia
levar a um raciocinio de que, mais uma vez, longe de violar a Constituicdo, dar guarida a
pretensdo de pessoas do mesmo sexo constituirem unido estavel seria render homenagens

tanto a Constituicdo Federal e aos diversos sistemas de protecdo de direitos humanos, como
visto.

8.3.13. Nao discrepa destas licdes Inocéncio Martires Coelho ao lecionar sobre os
fundamentos do Estado de Direito. Destacando, para tanto, que o principio do pluralismo

politico vai além do conceito de politica para abarcar os indmeros pluralismo na sociedade e,
como ja o fizeram os autores antes mencionados, que reforcam o papel da diferenca e da

245 Op. Cit. p. 298.
246 Op. cit. p. 310.

247 Op. Cit. p. 310.
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tolerancia no convivio social. Assim esta vazada sua licao:

Embora a Constituicao brasileira, assim como tantas outras, utilize a
expressdo pluralismo agregando-lhe o adjetivo politico, fato que a
primeira vista poderia sugerir tratar-se de um principio que se refere
apenas a preferéncia politicas e/ou ideolégicas, em verdade a sua
abrangéncia é muito maior, significando pluralismo na polis, ou

seja, um direito fundamental a diferenca em todos os ambitos
e expressoes da convivéncia humana - tanto nas escolhas de

natureza politica quanto nas de carater religioso, econémico,
social e cultural, entre outras -, um valor fundamental, portanto,
cuja esséncia Arthur Kaufmann logrou traduzir em frase de rara
felicidade: nao sé, mas também. ( grifamos).

E remarcando a dimensao de liberdade para as escolhas e realizacbes de
projetos de vida, afirma:

Dessarte, falar em pluralismo politico significa dizer que, respeitadas as
poucas restricoes estabelecidas na prépria Lei Fundamental - pois
nesse terreno é imperativa a reserva de Constituicdo -, o individuo é
livre para se autodeterminar e levar a sua vida como bem lhe
aprouver, imune a intromissdoes de terceiros, sejam elas
provenientes do Estado, por tendencialmente invasor, ou
mesmo de particulares.’*®

Na sequéncia:

“Atente-se, a propdsito, afim de melhor delinearmos esse principio, para
0 que disse Paul Ricoeur a respeito das fases por que passou o fato do
pluralismo até chegarmos aos dias atuais, em que se proclama o direito
a diferenca como inerente a prépria dignidade da pessoa humana: a)
inicialmente, tolera-se aquilo que se desaprova mas nao se pode
impedir; b) a sequir, tenta-se compreender as convic¢des contrarias as
nossas, mas sem aderir a elas; c) e, finalmente, reconhece-se o direito
ao erro, ou seja, o direito de todo individuo de acreditar no que bem
entender e de levar a vida como |he convier, com a sé condicéo de que
as suas escolhas pessoais ndo causem prejuizo a outrem,nem impecam
0 exercicio de igual direito pelos demais integrantes do grupo. (
grifamos).

8.3.14. Esta parte da licao do professor paraense é de importancia capital para
o debate aqui travado, posto que alinhava duas questdes fundamentais, uma, de que deve-se
garantir o direito a diferenca; outra, de que o limite deste direito é gue ndo causem prejuizo a
outrem e nem impecam o exercicio de igual direito pelos demais. E isso, de forma limpida, o
direito a unido estdvel de pessoa do mesmo sexo ndo ofende. A seguir conclui seu raciocinio:

O mesmo se diga da idéia de tolerancia - correlata ao conceito de

248 Op. Cit. p. 178.
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pluralismo - a significar que ninguém pode ser vitima de preconceitos,
de 6dio ou perseguicdes pelo simples fato de ser diferente, como tem
acontecido no curso da Histdria, em gue pesem os esforcos de guantos

nos advertem de gue o normal é ser diferente e que os tracos
caracteristicos de cada individuo ndo devem ser vistos como estigmas

mas, antes, como expressdo da sua metafisica singularidade.’*%(
grifamos).
8.3.15. Ainda na busca quanto a resposta quanto a indagacdo, o sistema juridico-

constitucional impede a unido de pessoas de mesmo sexo? Ou ao revés, sao as visdes morais
pré-estabelecidas que procuram encontrar fundamentos constitucionais para tal. Ora, se é
certo que a disciplina constitucional especifica da unidao estavel reconduz a homem e mulher,
porém, e com idéntica dignidade normativa, se ndao mais, dirlamos nds, os principios da
dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, devem, sem dulvida, proporcionar
que todas as pessoas na Republica Federativa do Brasil possam desenhar e buscar um projeto
de vida e, mais ainda um projeto de vida com a pessoa que desejam. Além do mais, a todas as
luzes, se pode afirmar que a busca deste projeto nao afeta direitos fundamentais de terceiros,
e sendo assim, estes nao poderiam impedir a busca e realizacao deste projeto por quaisquer
visées outras, sejam politicas, religiosas, que ndo as consagrados como limites a autonomia
individual posta diretamente pelo constituinte origindrio. E  ndo parece crivel que o
constituinte que elevou a valor-norma a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
privacidade, a igualdade e a seguranca juridica impedir um gozo de um direito que nao afeta
de qualquer forma outras pessoas. Lembra Alexy que o direito de igualdade nao tem funcao
somente na aplicacao da lei, posto que:

“Nesses termos, o Tribunal Constitucional Federal, desde as suas
primeiras decisdes, assumiu como evidente a vinculacao do legislador
ao enunciado da igualdade, ou seja, assumiu uma interpretacao do art.
3, §12, nao apenas como um dever de igualdade na aplicacdo, mas
também na criacdo do direito. Em seus pontos principais, o tribunal
pode se apoiar em trabalhos da época da Republica de Weimar,
sobretudo nos de Leibholz. Com excecao de algumas poucas
divergéncias, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal foi
recebida com grande concordédncia ou, ao menos, com simples
aceitacdo. Essa jurisprudéncia serd objeto principal das consideracdes
que serao feitas a seguir acerca da estrutura do direito geral de
liberdade.

8.3.16. E possivel perguntar se as normas constitucionais mencionadas
possuem suficientemente densidade normativa para amparar pretensdes subjetivas, e pari
passu, possibilitam a interpretacdao que estamos a fazer, no sentido de que, as normas
constitucionais dao o tom e assim permitem a coloracdao das interpretacbes do sistema
infraconstitucional. Sendo assim, nao se poderia, sem agredir a Constituicdo, dar azo a
diferenciacdes que o texto constitucional veda expressamente, e isto é importante, posto que

249 Op. Cit. p.178-79.
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estamos a falar ndo em vedacdes implicitas, mas em vedacdes explicitas, expressas, alids, em
varios comandos do texto constitucional. E isso ndo é pouco. Calha lembrar a adverténcia
de Dworkin no sentido de que direito é atitude. Oucamos:

“O carater contestador do direito é confirmado, assim como é
reconhecido o papel criativo das decisGes privadas, pela retrospectiva
da natureza judiciosas das decis0es tomadas pelos tribunais, e também
pelo pressuposto regulador de que, ainda que os juizes devam sempre
ter a ultima palavra, sua palavra nao serd a melhor por essa razao.

A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito
interpretativo, é colocar o principio acima da pratica para mostrar o
melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relacao
ao passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expressao de
como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos
projetos, interesses e conviccdes. Isso é, de qualquer forma, o que o
direito representa para nds: para as pessoas que gueremos ser e para a

comunidade que pretendemos ter.” ( grifamos).

8.13.17. Ricardo Pereira Lira escreveu como prefacio para a importante obra do prof.
Luiz Edson Fachin que:

“Se, as vésperas de um novo milénio, voltamos nossas vistas para um
passado nao muito longinquo, teremos a oportunidade de verificar a
existéncia de profundas e sucessivas mudancas na realidade social,
com as suas contradicdes, ambiglidades e questionamentos radicais,
em que os valores fundamentais se modificam e novos sujeitos se
apresentam, reivindicando direitos e prerrogativas.”

8.13.18 Com efeito, os valores fundamentais se modificam e novos sujeitos se
apresentam, reivindicando direitos e prerrogativas, como, no caso, pessoas que reivindicam o
direito a diferenca, diferenca esta que, como visto em Flavia Piosevan, com apoio em Nancy
Fraser, € um dos grandes pilares dos direitos fundamentais, assim, reconhecimento e
igualdade constroem hoje as bases dos direitos fundamentais. Neste passo, o autor nos
lembra que a familia desenhada no do Cddigo Civil de 1916 correspondia a uma estrutura
social:

“a familia cldssica, desenhada no Cddigo Civil brasileiro de 1916,
correspondeu a uma realidade social de um Brasil do final do século
XIX, de um pais essencialmente rural, sem nenhum vestigio significativo
de uma industrializacao sequer incipiente.”

8.13.19. Se nao se cumprir o texto constitucional, provavelmente, neste peculiar
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aspecto da unido estivel das pessoas do mesmo sexo, estaremos diante, ndo s6 de uma
constitucionalizacdo simbdlica, mas mais ainda, diante de uma verdadeira insinceridade
normativa. Que para Luis Roberto Barroso pode ser assim traduzida: “N3do é incomum a
existéncia formal e indtil de Constituicdes gue invocam o que nao estd presente, afirmam o

que n3o é verdade e prometem o que ndo serd cumprido.”?>°

8.13.20. Com efeito, embora, saibamos das dificuldades se dar fiel cumprimento
a norma constitucional, em dar concrecao os comandos constitucionais, a postura do
interprete nao pode ficar irremediavelmente contida por estas dificuldades, deve, antes, fiar-
se numa postura hermenéutica que viabilize ao maximo possivel, o cumprimento da norma,
lembrando a licao de Hesse sobre a “vontade de constituicao”, no sentido de se ter uma
postura gue se converta numa espécie de “a vontade de dar cumprimento ao seu texto
constitucional.”

8.13.21. Barroso ainda traz alguns motivos pelo qual disposicbes constantes
expressamente nas constituicdes nao sao cumpridas. Confira-se:

“Por mais de uma razao, determinada disposicao constitucional deixa
de ser cumprida. Em certos casos, ela se apresenta desde o primeiro
momento como irrealizdvel. De outras vezes, o préprio poder
constituido impede suas concretizacdes, por contrariar-lhe o interesse
politico. E, ainda, um preceito constitucional frustra-se em sua

realizacdo por obstdculos opostos por injuncbes de interesses de
segmentos econdmicos e politicamente influentes.”?>!

8.13.22. Por evidente, o mestre carioca foi comedido com relacdao aos que impedem a
concretizacao de determinada normatividade constitucional, contudo, seu alerta bem
demonstra a necessidade de se perquirir sobre as dificuldades reais, quando nao se esta a
falar em normas ligadas a questdes meramente econOmicas, mas, ligadas a questdes de
afeto, na licao de Luiz Fachin e Maria Berenice Dias. Impedimento esses que sao opostos por
grupos gue nao conseguem ver no texto constitucional uma normatividade bastante para
regular relacbes que, fora o traco da orientacao sexual diversa, sdo as mesmas das relacdes
heterossexual. O que faz com que entre a possibilidade de dar cumprimento as normas
constitucionais e a insinceridade normativa, figuemos com a primeira opc¢ao, por melhor
realizar a “promessa constitucional de igualdade”

8.14. O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE. O DIREITO A ORIENTACAO SEXUAL
E AO EXERCICIO DA SEXUALIDADE COMO CONTEUDO PROTEGIDO PELAS CLAUSULAS
CONSTITUCIONAIS DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA.

250 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Limites e Possibilidades da

Constituicao Brasileira. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.61.

21 1dem, ibdem.
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8.14.1. Esta leitura do direito fundamental a orientacao sexual, como apoio no direito
a privacidade, em boa medida, deve muito a jurisprudéncia da Suprema Corte americana, e,
mesmo sabedores de que, em decisées como Bowers v. Hardwick (1986) a Corte aceitou a
criminalizacao da homossexualidade®®?, sob o fundamento, dentre outros, de que “ esta
pratica ndo era” “profundamente entranhada na tradicdo e na histéria da nacdo” , embora,
como nos lembra Eduardo Appio “Durante o julgamento do caso Bowers, dois juizes da
Suprema Corte sustentaram a decisao tomada pela Corte de Apelacao da Georgia em favor de
Hardwick e que havia declarado a inconstitucionalidade das leis da Georgia.” Citando o Justice
Stevens que sustentou que:

“a_liberdade essencial de escolha sobre como conduzir condutas
privadas de natureza sexual certamente que compreende o direito de
se engajar em atividades nao reprodutivas de cunho sexual que outros

possam considerar imorais.” O Justice Balckmun, por sua vez, defendeu
gue “ o Estado no presente caso estd legislando a respeito de formas
particulares de privacidade baseadas em conduta sexual

consentida”?>®. ( grifamos).

8.14.2. Este precedente foi revertido no caso Romer v Evans ( 1996), e principalmente
no caso Lawrence v. Texas , 2003, assevera Appio que : “ O caso mais recente envolvendo os
direitos dos gays na Supre Corte dos Estados Unidos é o caso Lawrence v. Texas, de 2003, no
qual, por uma maioria de seis votos contra trés, a Suprema Corte decidiu que era
inconstitucional a lei do Texas que proibia seus cidadaos de se engajar em atividades sexuais
com pessoas do mesmo sexo.” Ainda sobre a evolucao dos direitos na Suprema Corte
Americana, Appio leciona:

A opiniao predominante foi retratada - como no caso anterior em 1996 -
pelo Justice Kennedy, o qual sustentou que a lei estadual do Texas
violava a cldusula do devido processo legal substantivo. A Justice O
Connor - hoje, pode-se lembrar que no caso Planned Parenthood v.
Casey de ( 1992), “ a Suprema Corte enfatizou que o direito a
privacidade envolvia “ escolhas centrais para a dignidade
pessoal e autonomia” e que “ o direito de definir seu préprio
conceito de existéncia, fé, significado do universo e do mistério
da vida humana”®*,

8.14.3. Com efeito, este precedente, mesmo voltado nao diretamente ligadas a uniao

252 Confira-se a evolucao do debate sobre o assunto, uma vez que até 1961 os cinqlenta Estados norte-americanos

consideravam a conduta ( homossexual) como criminosa. Appio, op. cit. p. 255.
253 APPIO, Eduardo. Direitos das Minorias. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 255.

24 1dem, ibidem.
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homoafetiva, no diz muita coisa. Principalmente, no tocante ao conteldo possivel do direito a
privacidade, que englobaria, pelos seus termos “escolhas centrais para a dignidade pessoal e
autonomia” ou de “ definir seu préprio conceito de existéncia”, o que certamente abarca as
opcdes sexuais.

8.14.4. Fldvia Piovesan colaciona importantes julgados da Corte Européia de Direitos
Humanos envolvendo casos de pessoas discriminadas por serem homossexuais, no primeiro
deles, no tocante a pessoas afastadas da Real Forca Aérea e da Marinha do Reino Unido, nos
informa que:

“A Corte acolheu os dois casos, sob o fundamento de que a politica de
banir a presenca de homossexuais nas forcar armadas, mediante
investigacao na vida privada e sexualidade, constituia violacdo aos arts.
82 (direito ao respeito a vida privada) e 14 ( proibicao de discriminacdo)
da Convencao Européia. Argumentou que tal prdtica constituia uma
flagrante discriminacao e indevida ingeréncia no direito ao respeito a
vida privada, ndo justificavel a luz do § 22 do art. 82 da Convencao como

uma medida “necessaria _em uma sociedade democrética”.’>® (
grifamos).
8.14.5. Também, no mesmo sentido, a Corte considerou que violava o direito a

privacidade o seguinte caso de uma pessoa realizou operacao de mudanca de sexo e postulou
em juizo que lhe fosse possivel as alteracdes nos assentos e registros, que foi negada na
Jurisdicdo Doméstica. Recorrendo a Corte Européia de Direitos Humanos, a decisdo, na mesma
linha da anterior, é assim resumida pela doutrinadora:

A Corte assumiu a necessidade de recorrer a uma interpretacao
dindmica e evolutiva, de modo a aplicar a Convencao a luz das
condicdes da realidade atual. Ressaltou que a falta de consenso na
sociedade a respeito do status de um transexual (pds-operacao) nao
pode ser compreendida como uma mera inconveniéncia ou formalidade.
Nao parece légico, entendeu a Corte, permitir que a aludida cirurgia
seja feita pelo sistema nacional de saude e depois negar suas
implicacdes legais e impacto juridico. Tal situacdo tem gerado a
peticionaria conseqliéncia de alto relevancia.

(...) Realcou ser a esséncia da Convencao assegurar o respeito a
dignidade humana e a liberdade, o que abrangeria, no século XXI, o
direito dos transexuais ao desenvolvimento pessoal e a seguranca fisica
e moral de forma plena, tal como assegurada as demais pessoas. A
zona intermediaria em que os transexuais pos operados se situam nao e

255 PIOVESA, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos: Perspectivas Global e Regional. In Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em Homenagem a J.J. Gomes Canotilho. Org. George Salomao Leite e
Ingo Wolfgang Sarlet. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 314.
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mais sustentdvel. Ponderou ndo haver nenhum suposto interesse
publico a caracterizar a chamada “margem de apreciacao” para
eventualmente legitimar a restricdao do direito da peticionaria. Na
ponderacao de bens, a Convencdo mostrou-se absolutamente favordvel
ao direito da peticionaria.256

8.14.6. Neste debate sobre o direito a privacidade ganha especial relevo a tematica da
separacao entre o publico e o privado, que é um ganho enorme da idade moderna. E rapidas
palavras, desde o famoso artigo de Samuel Warrem e Louis Brandeis ( 1890) “ o direito a
intimidade” tem-se que a protecao constitucional dos aspectos ligados a vida privada do

individuo é uma protecdo que n&do pode ser violada pelo legislador®’. N&o parece dificil,
entao, conceber o direito a orientacao sexual e a concretizacao de sua sexualidade dentro do

direito a intimidade e a vida privada, posto serem manfestacdes ligadas a aspectos privados,
intimos da pessoa, sem deixar de entender, também que podem ser insertos tanto na clausula
geral da dignidade da pessoa humana como no ambito de protecdo do direito a liberdade. Isto
porgue os fatos que digam respeito a pessoa na sua intimidade devem ser por ela decididos
sem intervencdo estatal. Ndo se compadece com uma sociedade democratica e também um
Estado que se quer de direito e democrdtico, que, por isso mesmo deve respeito aos direitos
fundamentais, uma intervenca em area tao intima da vida privada, ha isso este Estado que se
diz e se quer ser democréatico, nao pode chegar.

8.14.7. Claro, por evidente, os limites a direitos existem, e o direito
constitucional e sua jurisprudéncia constitucional ndao fogem deste debate. Desde os limites a
liberdade de expressao, por exemplo, no limite a esta liberdade proibindo-se o Hate speech, o
discurso do 6dio. Ora, se ja se disse gue gravacdes clandestina afrontam o principio da
intimidade e da vida privada, que os sigilos bancarios e fiscal do individuo estao protegidos
solenemente por estes direitos, o que dizer entao de um aspecto intrinseco da vida humana
que é a sexualidade? Entao a protecdo aqui deveria ser dar nos exatos limites da
compreensao atual do tema na sociedade brasileira. E esta compreensao, que ja foi muito
menor, hoje atinge um grau de civilidade importante, um grau de civilidade que torna possivel
dizer que a protecado da intimidade e da vida privada, tem, no conteldo do seu programa
normativo, a protecdo da orientacao sexual. Na linha de que a liberdade sexual é contelido do
direito fundamental a intimidade e a vida privada, pode-se citar a doutrina José Adércio Leite
Sampaio. O autor traz a colacdo diversos cases julgados na Corte Européia de Direitos do
Homem, asserando que:

236 Op.cit,p.315.

257 Cf. a licdo de Maria Claudia Cachapuz “ A primeira referencia juridica doutrinaria sobre a privacidade é sempre

relacionada ao ensaio oferecido por Samuel Warrem e Louis Brandeis ( 1890) em face da preocupacdo que esse
estudo demonstra a construcao de um direito a privacidade. A partir das decisdes historicamente acolhidas pelos
tribunais ingleses e norte-americano. (...). A forca do estudo estd, precisamente, no reconhecimento de um direito
préprio aquilo que se faz identificado por privacy, entdo evidenciado como um direito do individuo de ndo ser
molestado ou ainda, de ser deixado sé. Justamente porque a aspiragao da sociedade da época - ao final do século XIX
- era encontrar no ordenamento juridico uma resposta adequado para o resguardo da esfera privada, inclusive em
relacdo ao patrimoénio imaterial. CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada no Novo Cédigo Civil Brasileiro.
Uma Leitura Orientada no Discurso Juridico. Porto Alegre.. Sergio Antonio Fabris Editor. 2006, p. 76.
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“Q_direito _ao respeito da vida privada também compreende em
principio a liberdade de relacées entre dois sexos, desde que
consentidas, por uma vontade livre e consciente. Descarta-se, de
plano, o envolvimento de pessoas menores ou incapazes. Decidiu-se,
nesse sentido, que o comportamento de um homem que mantivera
relacbes sexuais com uma deficiente mental de 16 anos violava o
direito ao respeito da vida privada dessa jovem. Também se
reconheceu atentatdria a esse direito a incriminacao, pela legislacdo da
Irlandazglso Norte, das relacdes entre homens maiores de 21 anos de
idade.”

8.14.8. Esse direito fundamental da pessoa é supedaneo constitucional para que
se afaste a interpretacdo que impossibilita a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Tanto doutrina como jurisprudéncia encarem que o tratamento impeditivo da unido estavel as
pessoas do mesmo sexo viola o principio da nado discriminacdo. Na jurisprudéncia, por
exemplo, acérddo do TRF 1, da lavra do Des. Federal Souza Prudente, diz que esta
discriminacao é odiosa®>®, também acé6rddo de 2003 do mesmo TRF 1 no mesmo sentido, da

258 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e & Vida Privada. Uma Vis&o Juridica da Sexualidade, da
Familia, da Comunicagao e Informacdes Pessoais, da Vida e da Morte. Belo Horizonte.. Del Rey, 1998, p. 128.

259 CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. RELACAO
HOMOAFETIVA. ENTIDADE FAMILIAR ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. RECONHECIMENTO COMO
DEPENDENTE/BENEFICIARIO DE PLANO DE ASSISTENCIA A SAUDE. GARANTIA DE FORMAGAO DO MEIO AMBIENTE
CULTURAL BRASILEIRO, ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO.

| - Afigura-se odiosa a negativa do reconhecimento dos direitos concedidos as pessoas de sexos diferentes aos do
mesmo sexo, inclusive aos relacionados com a inclusao como dependente/beneficidrio de plano de assisténcia médica,
porque tal discriminacao preconceituosa afronta os objetivos da Republica Federativa do Brasil, entre eles, o da
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, da erradicacdo da marginalizacdo e da reducdo das desigualdades
sociais, e, também, o da promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

Il - O reconhecimento de vinculos entre pessoas do mesmo sexo atende, também, a defesa constitucional da unidade
familiar, da promogdao do bem estar e da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da legalidade, e,
especificamente na espécie dos autos, da salde, que é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econOmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acdes e servigos para sua promocao, protecdo e recuperacao (artigo 196, da Constituicao Federal).

Ill - Se o homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria e sua opgao ou condicao sexual ndo lhe diminui direitos,
muito menos, a dignidade de pessoa humana (ST) - RESP 238715/RS - Terceira Turma - D) de 02/10/2006, p. 263) e, se
todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (CF, art. 52, caput), ndo ha de se admitir a
submissdo de qualquer pessoa a tratamento discriminatério e marginalizador ou degradante, garantindo-se o
desenvolvimento sustentdvel do patriménio cultural do povo brasileiro, constituido dos bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, como portadores de referéncia a identidade a agao, a meméria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem as formas de expressao e os modos de
criar, fazer e viver (CF, arts. 216, | e Il), essenciais a sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracdes (CF, arts.
225, caput). IV - Apelacao e remessa oficial desprovidas. Sentenca confirmada.

(TRF 1; AMS 2005.34.00.013248-1/DF; APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA; Relator DESEMBARGADOR FEDERAL
SOUZA PRUDENTE - SEXTA TURMA;Publicagao: 01/10/2007 D) p.87; Data da Decisdo: 03/09/2007)
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lavra do Des. Tourinho Neto?°°.

8.15.9 UMA CONSTITUICAO DISCRIMINATORIA?

8.15.1. Sobre o levantado, da existéncia de uma Constituicdo discriminatéria,
Eduardo Appio, no seu Direito das Minorias, bem desenha o quadro sobre a questao dos
direitos de liberdade e igualdade das pessoas homossexuais:

O argumento em favor da deferéncia e modéstia judicial neste caso,
situado exclusivamente na arena politica a resolucdo do problema,
apresenta uma série de problemas para aqueles que se denominam *
substancialistas”, o que redunda dizer, nao-textualistas ( e nao-
originalistas). Se o nao textualismo implica uma opcao clara do
intérprete em buscar fora do texto expresso da Constituicdo o valor
moral que melhor atenda o objetivo da regra que estd sendo
interpretada, estabelecendo uma clara escala hierarquica em
favor da protecao dos direitos fundamentais, como entao
defender que é o texto da Constituicio que permite a
discriminacao por orientacao por conta de uma menos-valia de
determinados cidadaos de nosso pais, talvez a falha ndo seja do
processo democratico em si - que terd, segundo Streck, de ser revisto-,
mas antes de uma interpretacao nitidamente textualista que se mostra
incompativel com a nossa estrutura democréatica.?®!” ( grifamos).

8.15.2. Sobre esta passagem do importante texto de Appio, somente um pequeno
reparo. Se se busca, a toda evidéncia, a protecdo dos direitos de liberdade, de igualdade, de
privacidade, e se mostra perfeitamente amolddvel ao ambito de protecdo do direito
fundamental a dignidade da pessoa humana, entdo, e isso se mostra decisivo para desenlace

260 pREVIDENCIARIO. O DIREITO. PENSAO POR MORTE AO COMPANHEIRO HOMOSSEXUAL.
1. A sociedade, hoje, nao aceita mais a discriminacao aos homossexuais.

2. O Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo a unido de pessoas do mesmo sexo para efeitos sucessérios. Logo,
ndo ha por que nao se estender essa uniao para efeito previdenciério.

3. "O direito é, em verdade, um produto social de assimilacdo e desassimilacdo psiquica ..." (Pontes de Miranda).

4. "0 direito, por assim dizer, tem dupla vida: uma popular, outra técnica: como as palavras da lingua vulgar tém um
certo estagio antes de entrarem no diciondrio da Academia, as regras de direito espontaneo devem fazer-se aceitar
pelo costume antes de terem acesso nos Cédigos" (Jean Cruet).

5. O direito é fruto da sociedade, nao a cria nem a domina, apenas a exprime e modela.

6. O juiz ndo deve abafar a revolta dos fatos contra a lei. (TRF 1; AG 2003.01.00.000697-0/MG; AGRAVO DE
INSTRUMENTO; Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO- SEGUNDA TURMA Publicagao: 29/04/2004 D)
p.27; Data da Decisao: 29/04/2003)

261 Qp. Cit. p. 374.

166



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

da questao, nao se esta a buscar fora do texto constitucional o valor a ser defendido, pelo
contrario, no maximo, o que poderia verificar é uma colisdo aparente de direitos, fato alids,
por demais comum na jurisprudéncia constitucional, que deve ser solvido pela regras
hermenéuticas, ou no dizer de Canotilho, “ pelo catalogo-tépico dos principios de
interpretacdo constitucional, em especial pelos principios da unidade da constituicdo, da
méaxima efetividade, da concordancia pratica ou da harmonizacdo e o principio da forca
normativa da constituicao. O mesmo constitucionalista nos adverte ainda que:

Recomendar que as minorias empreendam os esforcos necessarios para

aprovar uma Emenda a Constituicdao e que, nesse meio-tempo, devam

retardar ou mesmo abandonar opcées existenciais que para a maioria
de nds significaria a renuncia do préprio sentido da vida ( digna) - como

estabelecer vinculos publicos de afeto com outras pessoas sem
qualguer discriminacao - é uma idéia menos préxima do
substancialismo e mais préxima do textualismo e, por via de

consequéncia, do préprio procediment2a6lzismo. A resposta ndo estd no
texto, mas sim no valor a ser protegido“™“. ( grifamos).

8.15.3. Mais uma vez o reparo, posto que, uma Constituicao que fez uma opcao clara,
indiscutivel pelo principio da dignidade da pessoa humana, dela ndo se poderia retirar o
sentido de gque proibe projetos de vida em comum, pela razdo de as pessoas serem do mesmo
sexo. Assim, nos parece gue tanto o valor e texto estdo em conformidade, e ndo o contrério.
Com efeito, hd que se privilegiar uma interpretacdo constitucional que privilegie os conteldos
presentes nos principios da igualdade, da liberdade, da ndo discriminacao, do direito a
privacidade. Principios consagradores de valores da mais alta importancia para a sociedade,
regras de convivéncias balisares, construidas ao longo dos tempos. No mesmo passo, a licdo
de Eduardo Appio é esclarecedora:

Existe, contudo, outro direito de conteldo bem mais amplo, porque
diretamente conectado a dignidade da pessoa humana, ou seja, a
liberdade. Isto significa dizer, protegendo o direito de os cidadaos
estabelecerem relacgdes juridicas de natureza estritamente sentimental,
porgue somente por meio dessas entidades (familiares) se reconhecem
como individuos singulares no contexto social, o que traz profundas
repercussdbes de natureza moral e psicolégica, o Estado estd
protegendo a liberdade humana?®.

8.15.4. E, tomando esta assertiva como ponto decisivo desta manifestacao, o
candente apelo do doutrinador por uma interpretacao que privilegie a liberdade e a igualdade,
para que um grupo importante de pessoas possam estabelecer lacos sentimentais duradouros,
e assim, empreender esforcos na buscar pelas suas felicidades, construindo projetos de vida
em comum:

262 1dem, ibidem.

263 Op.cit.p.378.
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Uma interpretacdo constitucional que assuma que o objetivo declarado
do constituinte de 1988 foi discriminar determinado grupo de pessoas
por conta de sua orientacao sexual aceita a premissa de gue essas
pessoas nao fora politicamente consideradas seres humanos completos
€ que, bem por isso, ndao gozam do mesmo status juridico dos demais.
Uma Constituicdo com este viés discriminatério romperia com a
tradicdo de protecao dos direitos individuais fundamentais, com
especial énfase na liberdade humana, pois estaria impedindo
determinadas pessoas de estabelecer relacbes com pessoas do mesmo
sexo, mesmo que essa vedacao implicasse a completa rendncia das

mais importantes expectativas desses seres humanos. A Constituicao -
interpretada desta maneira - estaria em contradicdo com seus

fundamentos bdasicos, ou seja, com os alicerces indispensaveis para a
manutencdo de usa coeréncia interna®®*.

8.15.5. Registre-se isso uma vez mais. O § 32 do art. 226 da Constituicao nao pode ser
lido no sentido de impossibilitar a unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo, € assim
realizar uma verdadeira discriminacdao sem um “ motivo racionalmente adequado” , posto ser
um ganho enorme da modernidade a perspectiva decisiva para este debate de que, para se
discriminar, é sempre necessario se desincumbir do 6nus argumentativo, e assim, na razdo
pratica procurar os elementos que justifiguem este discrimen. E aqui simplesmente estes

elementos ndo existem. Nao hd ganho algum para as pessoas gue ndao pertencem ao campo,
por assim dizer, da homoafetividade, ndao ha, por via de conseqiéncia, qualquer argumento

gue viabilize a coeréncia da argumentacdo de que haveria ali uma razdo publica para o
discrimem.

8.15.6. Assim, nos parece que a melhor compreensao que deva se dar o sentido e
alcance da norma juridica insculpida no texto do § 32 do art. 226 é que esta norma impede a
discriminacdo entre pessoas casadas e pessoas que vivem em unido estdvel, e ndo que
impede gue pessoas do mesmo Sexo possam conviver em uniao estdvel, uma vez que, se
assim interpretada, estaria contradicao direta com outras normas constitucionais, como
salientado. Neste caso, como acima pretendemos ter feito, dever-se-a o interprete utilizar
dos processos de solucdes destes conflitos, se assim se entender, sem recorrer a qualquer
argumento sobre normas constitucionais inconstitucionais, mas, dentro mesmo dos principios
da interpetacao constitucional, solver a questao.

8.15.7. Dessarte, por este ponto de vista nao ha um siléncio eloqiiente posto nas
normas que regulam a matéria no ambito da Administracao Publica Federal. -
Estatuto dos Servidores Civis, Estatuto dos Militares, Plano de Beneficios da Previdéncia Social
-, hd tdo somente uma regulacdo juridica de aspecto da convivéncia humana que antes era
tida como antissocial, ndo natural, prejudicial a sociedade e a familia. Igualmente, como se vé
hoje, as unides homoafetivas.

264 1dem, ibidem.
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8.15.8. A par disso, é possivel dizer que o constituinte ndo regulou a matéria,
deixando assim um espaco interpretativo que deve ser preenchido pelos principios juridico-
constitucionais, que como visto, bem demonstram que a solucao pende em muito para a
conclusao de que é possivel, nos marcos institucionais postos, pelo preenchimento da lacuna
com os principios constitucionais multicitados nesta manifestacdo, em especial, o principio da
dignidade da pessoa humana.?®®.

8.15.9. Corrobora o entendimento aqui esposado a possibilidade de prosperar os
pedidos formulados na Adin n? 4277, no sentido de que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis estendam-se aos companheiros nas unides entre pessoas
do mesmo sexo, em razdo da aplicacdo do principio da interpretacdao sistemdtica da
constituicao, coroléario légico disto é que o principio da interpretacao conforme permite que se
afaste do espectro semantico do art. 1.723 do Cédigo Civil, a compreensdo de gue tao

somente as pessoas de sexo diferentes estariam abrangidas pelo dispositivo, conquanto hd
que se render, no mesmo passo, homenagens aos principios da dignidade da pessoa humana,

da liberdade, no viés da liberdade de opcdo sexual, do estado laico e por fim do principio
constitucional da igualdade, como visto acima.?®®

8.15.10. Com efeito, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal,
utilizando-se da técnica da interpretacdo conforme, verdadeiro ganho hermenéutico
consagrado pela ciéncia do direito constitucional, poder declarar a inconstitucionalidade da
interpretacdo que entendam que ndo pode ser compreendida como unido estavel a unido
entre duas pessas, em muito, contribuir com esta esperanca. Nesse sentido, no ambito da
Administracao Publica, se revela juridica e constitucionalmente adequada, nos termos
sustentados nesta manifestacao, a interpretacao que possibilite que pessoas do mesmo sexo
possam exercer 0os mesmos direitos relativos as pessoas heterossexuais, que possam

265 Nesse sentido, por todos, Luis Roberto Barroso: “ E certo, por outro lado, que a referencia a homem e mulher n3o

traduz uma vedacao da extensdao do mesmo regime as relacées homoafetivas. Nem o teor do preceito nem o sistema
constitucional como um todo contém indicacdo nessa direcdo. Extrair desse preceito tal conseqiéncia seria desvirtuar
a sua natureza: a de uma norma de inclusdo. De fato, ela foi introduzida na Constituicao para superar a discriminagao
que, historicamente, incidira sobre as relagdes entre homem e mulher que nao decorressem do casamento. Nao se
deve interpretar uma regra constitucional contrariando os principios e os fins que a justificaram. Insita-se, para que
nao haja margem a divida: ndo tem pertinéncia a invocacdo do argumento de que 0o emprego da expressao “ unido
estével entre homem e mulher” importa, a contrario sensu, em proibicdo a extensdo do mesmo regime a uma outra
hipdtese. Tal norma foi o ponto culminante de uma longa evolucdo que levou a equiparacdao entre companheira e
esposa. Nela ndo se pode vislumbrar uma restricdo - e uma restricao preconceituosa - de direito. Seria como
condenar alguém com base na lei de anistia. O Cddigo Civil, por sua vez, contém apenas uma norma de reproducdo,
na parte em que se refere a homem e mulher, e nao uma norma de exclusdo.” ( grifamos). Exclusao que, de resto,
seria inconstitucional.” In. Diferentes, Mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relacdes Homoafetivas no Brasil.
P.29.

266 por ultimo, uma citacdo importante para o debate aqui travado, onde se discute sobre possibilidade de unido

estavel de pessoas, entdo, por via de conseqiiéncia projetos de vida em comum, projetos de felicidade, talvez. Assim,
sobre a busca de um projeto de vida a conclusdo de Daniel Guerin no seu Um Ensaio sobre A Revolucao Sexual “
Conclusao? Penso que hoje, cada vez mais - e como isso me deixa contente! - existe uma tendéncia geral de diminuir
a diferenca entre os dois sexos. Muitas vezes acontece nao podermos mais distinguir uma garota de um rapaz. No que
diz respeito aos homossexuais, penso antes de tudo naqueles que sao presos como um delingiente comum por
terem tentado satisfazer sua sexualidade através de um ato que era a plena expressdo deles mesmos. Penso em
todos os homossexuais que sentem uma grande dificuldade em se assumir, em suportar a reprovacao social de que
sdao objeto e que sdo atormentados pela idéia do suicidio. Em relacdo a isso recebi cartas perturbadoras. O mais
urgente é devolver-lhes o gosto de viver. ( grifamos).
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estabeler unides estdveis, como previstos nos diversos diplomas legais que regem a matéria,
em especial para os efeitos sucessoérios e previdencidrios, e assim sejam reestabelecidos os
plenos direitos destas pessoas.

8.15.11. Assim, toda a argumentacdo é no sentido de que os principios
constitucionais fartamente elencados ndo impedem que o regime juridico da unido estavel,
inicialmente trazido pelo legislador constituinte como forma de impedir a discriminacao que
antes se operava nas relacdes entre homem e mulher que ndao eram casados, seja aplicado
aos parceiros homoafetivos, uma vez presentes 0s mesmos requisitos.

8.16. O DITO PELO NAO DITO: O FATO INESCONDIVEL SUBJACENTE A QUESTAO
FATICA - A DISCRIMINACAO DA PESSOA HUMANA POR ORIENTACAO SEXUAL
DIVERSA

8.16.1 O ponto de partida desta discussao, as discriminacdes sofridas pelas pessoas
com orientacao sexual homoafetiva, reforcado pelo fato de que o tratamento legislativo dado
a matéria ndo se coaduna, principalmente, com o principio da dignidade da pessoa humana,

verdadeiro vetor axiolégico de toda a ordem constitucional, com o principio constitucional da
igualdade e, reforcado pela proibicao constitucional de discriminacao.

8.16.2. Em face disso, tendo presente que ha espaco interpretativo para que se
imprima uma leitura constitucional do ordenamento infraconstitucional, no sentido de
possibilitar o mesmo tratamento de entidade familiar dado as unides de pessoas de sexo
diferente as pessoas do mesmo sexo, inumeras acdes judiciais sdo diuturnamente propostas
no Poder Judicidrio para que, afinal, se ampare estas opcdes de vida. Assim, além das
controvérsias sobre partilha de bens, quando da separacdo dos companheiros (as), ou desta
partilha quando um dos companheiros (as) falece, inUmeras outras acdes judiciais sao
propostas contra 6rgdos da Administracdo Pudblica, em especialmente contra o érgdo
previdenciario, no sentido de procurar alcancar direitos consagrados no texto constitucional de
1988.

8.16.3. Além dos preconceitos sofridos, causando danos psicolégicos a pessoa, a
longa caminhada judicial ndo tem percorrido um caminho Unico, tendo em vista as oscilacdes
da jurisprudéncia patria, tanto no sentido de negar guarida a unido estdvel, amparando-a no
direito das obrigacbes, como sociedade de fato®®’, quanto no sentido de estender a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo a mesma disciplina legal conferida aos heterossexuais.

267 ST - RESP 148897-MG (RST) 110/313, RT 756/117, LEXSTJ; VOL.:00108 AGOST0/1998/235, RJTAMG ), RESP
238715-RS (RNDJ 87/95, RDTJR) 73/105, RIOBTP;
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8.16.4. Revela-se incontroversa, posto ser uma realidade para qual ndao se pode
fechar os olhos, a unido entre pessoas do mesmo sexo. E isso, sem qualquer aporte histérico
da questdo. Assim, no Brasil e no mundo, pessoas do mesmo sexo convivem em regime de
uniao estavel, amparados ou ndo pela legislacdo, embora diversos paises do mundo ja tenham
alterado seu sistema de direito positivo para incluir a possibilidade de unido estdvel entre
pessoas do mesmo sexo. Destarte, estas alteragdes de interpretagao dos marcos legais, ou
mudancas operadas nas legislacdes de diversos paises, foram frutos da luta pela consolidacdo
de direitos civis, pela efetivacao de direitos, e dessa luta participam as pessoas com
orientacao sexual diversa. Assim, movimentos em prol do direito de liberdade de orientacao
sexual, pela identidade de gays e lIésbicas e diminuicdo do preconceito muito contribuem para
esse novo quadro social e, por via de conseqliéncia, para desenho institucional do tema.

8.16.5. Entre nés, diferentes visdes se lancam sobre a questdo da unidao homoafetiva.
Entre os que argumentam que hd verdadeira impossibilidade constitucional frente o obstaculo
juridico oposto pela existéncia do § 32 do art. 226%%8 e praticamente reproduzido no art. 1723
do CC?®°, este objeto de impugnacao pela Procuradoria-Geral da Republica na Adin 4277, que
pede que seja feita uma interpretacao conforme, eliminando assim, a interpretacao que
vedasse que fosse considerado também como unido estdvel, uma vez preenchidos os
requisitos legais, a uniao de pessoas do mesmo sexo.

8.17 O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O RECONHECIMENTO DO
DIREITO A ORIENTACAO SEXUAL COMO CONTEUDO SIGNIFICATIVO DESTE PRINCIiPIO

8.17.1. Antes de qualguer comentario sobre este principio, cumpre trazer a baila uma
importante observacdo de Ingo Wolfgang Sarlet?’® no sentido de que n3o se deve aceitar a
compreensao de gque o conceito de dignidade da pessoa é “um canone perdido e vazio, que se
presta a todo e qualquer tipo de abusos e interpretacdes equivocadas”, e da outra ponta,
também a afirmacao que nao se pode utilizar o principio da dignidade da pessoa humana
como panacéia para solucdo todos os males, “ posto que ai se estaria incorrendo num

voluntarismo hermenéutico arbitrario e, portanto, constitucionalmente iIegl’tim0271.

268§ 30 _ para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade

familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

269 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.§ 1o A unido estavel
ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.§ 20 As causas suspensivas do art. 1.523 nao impediréo a
caracterizacao da uniao estavel.

270 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. 62 ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 149.

271 wppesar disso (e, em parte, por isso mesmo), vale reafirmar que os diversos desdobramentos concretos da
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Esta adverténcia inicial se faz necesséria tendo em vista que a utilizacao do
principio da dignidade da pessoa humana de forma argumentativa, procurando afastar
qualquer consideracdo arbitraria na eleicdo deste principio como apto a fundamentar a
possibilidade de tese juridica que estamos a perfilhar. Estabelecido isso, oucamos o
constitucionalista gadlcho:

“Cuidando-se a dignidade - e aqui tomamos emprestadas as
expressivas palavras de Cdrmem LuUcia Antunes Rocha - do que se
poderia denominar de “ coracao do patrimonio juridico-moral da pessoa
humana”, é imprescindivel que se outorgue ao principio fundamental da

dignidade da pessoa humana, em todas as suas manifestacdes e
aplicacdes, a maxima eficacia e efetividade possivel, em suma, que se

guarde e proteja com todo o zelo e carinho este coracao de toda sorte
de moléstias e agressdes, evitando ao méximo o recurso a cirurgias
invasivas e, guando estas se fizerem inadidveis, que tenha por escopo
viabilizar que este coracdo ( ético-juridico) efetivamente esteja ( ou pelo
menos, que venha a estar) a bater todas as pessoas com a mesma
intensidade”?’?.

“Com efeito, justamente em funcdo de sua condicdo (também)
principiolégicas e de sua conseqiente abertura a complexidade e ao
pluralismo, a dignidade da pessoa humana permite a substituicao de
padroes normativos absolutos e estritos por referenciais normativos
flexiveis e compativeis com a salvaguarda da identidade na diferenca,
numa ambiéncia comunicativa e relacional.”?’?

8.17.2. Melhor nao poderia dizer. Ao reforca a relacao de dignidade humana e abertura

as complexidades e ao pluralismo reforca a importancia gue tem este centro axiolégico da
Constituicao para a escolha do resultado interpretativo que estamos a fazer . Uma vez que, as
duas interpretacdes seriam aceitaveis do ponto de vista estritamente dogmatico, cabe,
entretanto verificar se, sob este aspecto mais do que especifico, qual deles atende melhor ao
principio da dignidade da pessoa humana. Estd fora de dlvidas, entdo, que a possibilidade de
uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo nao é uma interpretacdo constitucionalmente
inadequada, impossivel, fora dos padrdoes normativos pautados na Constituicdo, fora disso, é

esta interpretacao que se conduz a um resultado “constitucionalmente adequado”.

8.17.3. Cabe perguntar se ndo violaria até ndo mais poder o principio da dignidade da

dignidade da pessoa humana na sua dimensdo juridico-normativa, por sé evidenciam o quanto ndo se pode aceitar a
afirmacao genérica de que o conceito de dignidade da pessoa € algo como um canone perdido e vazio, que se presta
a todo e qualquer tipo de abusos e interpretacdes equivocadas, ja que estamos convictos de que - e esperamos que
pelo menos algum momento isso tenha sido demonstrado - de que também e acima de tudo em matéria de dignidade
da pessoa humana ndo se deve e nem se pode legitimamente dizer e aceitar qualquer coisa, pois mesmo que se
venha a oscilar entre uma hermenéutica pautada pela melhor resposta possivel ou Unica resposta correta, qualquer
uma das alternativas, consoante, de resto ja sinalado, repudia um voluntarismo hermenéutico arbitrario e, portanto,
também constitucionalmente ilegitimo”. Op.cit. p. 147.

272 Qp.cit p.. 149.

273 Op.cit.p.150.
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pessoa humana exigir de uma pessoa um comportamento que talvez ela nem ela mesma pbde
fazer tal opcdo, assim, melhor refletindo, a expressdo orientacdo sexual®’*, a exemplo das
pessoas que ndo optaram por direcionar sua sexualidade para outrem do mesmo sexo. Alids, é
principio assente de direito que ndo se pode exigir o impossivel. Sob o direito a orientacdo
sexual como integrante do ambito de protecao do principio da dignidade da pessoa humana,
Maria Berenice Dias Leciona:

“O direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direito de
terceira-geragcao, que compreende os direitos decorrentes da natureza
humana, tomados nao individualmente, mas genericamente,

solidariamente. A realizacao integral da humanidade abrange todos os
aspectos necessdrios a preservacao da dignidade humana e inclui o
direito do ser humano de exigir respeito ao livre exercicio da
sexualidade. E um direito de todos e de cada um, a ser garantido a cada

individuos por todos os individuos. E um direito de solidariedade, em o

qual a condicao humana nao se realiza®’.” ( grifamos).

8.17.4. Nao é por outro motivo que Gustavo Tepedino, ao tratar da familia
constitucionaliza pelo constituinte de 1988 reconduz esta a realizacdo da personalidade dos

seus membros, portanto, tendo em mira ndao mais uma estrutura funcional que privilegie esta
ou aguela entidade gue deve ser preservada, mas, ao revés, seja ambiente para a realizacao
da personalidade humana e, por conseguinte, da dignidade da pessoa humana:

“Pode-se afirmar, em propdsito, que a dignidade da pessoa humana,
alcada pelo art. 19, Ill, da Constituicao Federal, a fundamento da
Republica, d& contelddo a protecao da familia atribuida ao Estado pelo
art. 226 do mesmo texto maior: é a pessoa humana, o desenvolvimento

de sua personalidade, o elemento finalistico da protecdo estatal, para
cuja realizacdao devem convergir todas as normas do direito positivo, em

particular aguelas que disciplinam o direito de familia. De se abandonar,
portanto, todas as posicdes doutrinarias que, no passado, vislumbraram
em institutos do direito de familia uma protecdo supra-individual, seja
em favor de objetivos politicos, atendendo a ideologias autoritérias, seja
por inspiracao religiosa.

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protecdo na medida
em que a Constituicdo entrevé o seu importantissimo papel da
promocado da dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é
condicionada ao atendimento desta mesma funcao. Por isso mesmo, o

exame da disciplina juridica das entidades familiares depende da

27%  E necessario precisar o sentido da expressdo orientacido sexual, que descabe ser chamada de “ opcao sexual”,

desde que se descobriu a involuntariedade do agir homossexual.” P.46 O fato é que a ciéncia tem pouco a explicar e
ainda trata a identidade homossexual como um enigma. As conclusdes tidas como cientificas acabam sempre
refutadas cientificamente. Parece que a explicagao reside algures, entre o inato e o adquirido.” DIAS, Berenice. Op
cit.p. 53.

275 Unido Homoafetiva, p. 100.
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8.17.5.

concreta verificacdo do entendimento desse pressuposto finalistico:
merecerd tutela juridica e especial protecdo do Estado a_entidade
familiar que efetivamente promova_a dignidade e a realizacao da
personalidade de seus componentes.?’®”

E, no sentir de Emerson Garcia:

“No atual estagio de evolucdo da humanidade, em que o ser humano
tem sido inserido no epicentro das estruturas estatais de poder ( ao
menos sob uma perspectiva idealistico-formal) é inegavel o relevante
papel desempenhado pelos direitos fundamentais na preservacao da
coeréncia légica do sistema, contribuindo para manté-los adstrito e,
principalmente, comprometido com a consecucao desse fim. Com isto,
preserva-se a unidade do sistema, que se concretizard e gravitard em
torno de um objetivo comum, lastreado em bases democraticamente
Iegitimada5277."

(...)

“A Nocao de dignidade da pessoa humana, como é facil intuir, encerra o
que se convencionou denominar de conceito juridico indeterminado.

(...).

Em seus tracos essenciais, 0s conceitos indeterminados podem derivar:
a) de uma imprecisao conceitual linglistica; b) da incerteza resultante
da necessidade de formulacao de um juizo de valor; ou c) da exigéncia
de realizacao de um juizo de prognose.

A indeterminacao inerente a nocdo de dignidade resulta, claramente da
necessidade de integracao por um juizo de valor, temporal e
especialmente localizado, primordialmente realizado a luz da situacao
concreta. A exclusdo de um raciocinio subsuntivo e a exigéncia de
continua concretizacdo do padrdo normativo, além de permitirem a
adequacdo da norma aos influxos sociais, impedem que a nocdo de
dignidade serd atribuido um conteddo atemporal e indiferente ao seu
espaco de aplicacao. Sob uma ética metodoldgica, pode-se afirmar que
a abertura propiciada pela utilizacao desses conceitos reflete uma
verdadeira “delegacao operativa aos érgdos concretizadores.”

(...)

A exigéncia de integracdo do conceito de dignidade humana a partir de
um juizo valorativo ndo impede sejam identificados, a priori ( ainda que

276 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 394.

277

Op.cit. p.79.
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a conclusao seja temporalmente variadvel), uma zona de certeza ou um
nlcleo fixo concebido in abstrato, vale dizer, dissociado da situacao
concreta que ensejard a projecao dos efeitos a ele inerentes. A
identificacdao desse nucleo fixo, ndo é exagero afirmar, é realizada com
maior facilidade a partir de uma andlise sentimental do que
propriamente l6gica-racional. Essa afirmacao, aparentemente
incompativel com o desenvolvimento de uma metodologia de estudo
de ordem juridica, encontra ressonancia na concepcao de gue os

componentes de determinado grupamento, em dado momento
histérico, na maior ou menor medida, apresentam um contedddo minimo

comum em sua escala de valores - e aqui se manifesta a jurisprudéncia
dos valores. Com isto, ainda que sejam inevitdveis as dificuldades na

fundamentacdo do discurso, é facilmente sentida a sua correcao.

E valor assente, independente de qualquer fundamentacdo e em

praticamente todos os povos, que a escravidao e a tortura aviltam a
dignidade, o mesmo ocorrendo com o nao-fornecimento de
medicamentos ou alimentos essenciais a sobrevivéncia humana,
conclusao a que se chega a partir de critérios meramente intuitivos e
independentes de um acurado espirito cientifico. Esse valor comum, de
indiscutivel tendéncia a universalidade, em muito contribui para a
paulatina sedimentacdo do respeito a dignidade, permitindo a
aproximacao dos vetores que consubstanciam os valores que a

integram, enquanto em poténcia, e a sua projecao na realidade.

Esse sentimento do justo, inerente ao homo medius, possibilita a
identificacdo prévia de comportamentos que, indiscutivelmente,
prestigiam ou aviltam a dignidade humana, dai se falar que o prisma
sentimental, na medida em que alcanca conclusdes similares em a
desgantes preocupacao com o complexo iter de fundamentacao, tem
suas vantagens em relacdo ao prisma ldgico-racional. Vantagens a
parte, sob uma perspectiva metodolégica, ndo é possivel justificar um
principio fundamental do Estado ou um direito fundamental tendo como
base Unica e exclusiva, sentimentos, por mais puros e relevantes que
sejam: o método ha de ser outro.

(...)

Em outros casos, busca-se conceituar a dignidade humana a partir da
remissao a estruturas conceituais igualmente vagas, o que somente na
aparéncia soluciona os problemas associados a sua fluidez. Neste
particular, merece referéncia o conceito esbocado pelo Conselho
Constitucional francés, no Caso Bioéthique, em que se considerou a
dignidade humana um principio de valor constitucional: “ todo ser
humano possui, perante a sociedade, os direitos que garantam, na
integridade e na dignidade de sua pessoa, 0 pleno desenvolvimento
fisico, intelectual e moral.”

Ainda aqui, o sentimento parece subjugar o tecnicismo: pleno
desenvolvimento e dignidade, apesar da maior especificidade do
primeiro, mantém uma nitida proximidade no que concerne a
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generalidade conceitual; o mesmo podendo ser dito quanto as noc¢des
de fisico, intelectual e moral, que tdo-somente refletem as particdes do
qualificativo humana. O conceito, no entanto, deixa claro que a nocao

de dignidade nao se limita a proteger o homem em sua expressao
corporal, evitando seja concebido como um mero objeto: a protecdo

deve se estender a multiplicidade de formas em gue se manifesta a sua
condicao humana.

A fundamentalidade e a indeterminacdao do conceito de dignidade

humana aconselham sejam encetados esforcos no sentido de permitir

um controle racional do discurso juridico gue redunde na sua aplicacao.
O discurso juridico somente serd palpavel ser o iter for racionalmente

demonstrado, se possivel com a utilizacdo de critérios que gozem de
uma relativa objetividade, indicando os valores sociojuridicos ja
sedimentados no grupamento e delineadores do ideal de justica, tendo

sempre o ser humano como epicentro dessa verdadeira atividgn%e de
densificacdo de um principio dotado de amplissima generalidade.

8.17.6. A licdo destaca a dificuldade de verificar o conteddo do pricnipio, asseverando
que, mesmo que se chegue a ele por via do “sentimentalismo” isto ndo é adequado
juridicamente. Encarecendo que, como ja referido, deve-se centrar-se a interpretacao no ser
humano, “ como epicentro dessa verdadeira atividade”, tem-se, assim, que a perspectiva de
que a Constituicdo vedou a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo alia-se a visao
centrada “nao” na pessoa humana, mas “sim” na funcionalizacdo de uma dada estrutura e de

uma dada instituicdo impermedvel as transformacdes operadas no seio da sociedade.

u

8.17.7. Com efeito, ao se preocupar tdo com a “ instituicdo” desenhada num Unico
dispositivo constitucional, e a partir dele somente extrair todas as conseqtiéncias normativas,
acaba-se por conferir muito mais valor a esta “ entidade juridica” do que propriamente seus
aos seus membros. Ademais, como ja explicitado por Gustavo Tepedino, a Constituicdo
procurou centrar seu foco nos membros dos grupos familiares, e assim, tornou possivel um
conjunto de verdadeiras “entidades familiares’, e nao somente uma entidade formada pelo
casamento e outra pela unido estavel, uma vez gue, no minimo, assumiu como entidade
familiar também as familias monoparentais®’®, a teor do § 42 do art. 226, igualmente

protegidas pela Magna Carta.

8.17.8. Decorre dai que Constituicdo protegeu o afeto, dando valor juridico a ele,
como nao cansa de afirmar a doutrina, afastando-se, dessa forma, de uma leitura funcional
que mais se amoldava a defesa de uma certa e especifica entidade familiar, cuja defesa fazia
com que qualquer outra forma de entidade familiar estivesse fora da “ instituicao” que se
previa Unica e inabalavel.

“Sob esta dtica, ndo basta dizer que determinada acao ou abstencdao é

278 Qp.cit. p. 135.

279§ 42 - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes.
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essencial a dignidade humana. Essa conclusdo, por si, € um invélucro
destituido de conteldo. A solidez do discurso pressupde a possibilidade
de sua reconstrucao légica-racional, o que se dard, por exemplo, com a
demonstracao de que o comportamento esta em harmonia com certos
padrdes institucionais da sociedade ( familia, religido, etc.,), que é
aceito no cotidiano da populacao, estando perfeitamente adequado aos
seus padrdes socioculturais; que ha muito estd sedimentado na
sociedade, tendo uma precedéncia histérica; que tem sido
frequentemente reconhecido pelo direito positivo, em especial no
ambito constitucional; e que estd disseminado em indmeros atos de
direitos internacional, sendo aceito pela generalidade dos Estados,
cujos habitos sociais, juridicos e culturais se assemelham ao meio social
em que se projetard a aplicacao do principio. As possibilidades, enfim,
sao mudltiplias, o que permite concluir que uma fundamentacdo
inadequada do discurso nao pode ser tributada a feicdo hermética do
principio, mas, sim, a opcao do préprio intérprete.”

“ O _enfoque baseado na solidez do discurso juridico ja é um claro
indicativo da invialibidadade de se esbocar um conceito que abarque
todas as variantes argumentativas conducentes a idéia de dignidade
humana. As concepcdes de dignidade e indignidade, além de estarem
enraizadas numa visdo filoséfica do mundo e do homem, sera
claramente influenciadas por elementos circunstancias de ordem
temporal, especial e pessoal, isto sem olvidar a necesséria visualizacao
do homem nas distintas fases do seu desenvolvimento psicosscial, o
que inviabiliza qualguer tentativa de trato da matéria numa perspectiva
puramente abstrata”. 280

8.17.9. Ingo Wolfgang Sarlet traz a historicidade que passou o principio da dignidade
da pessoa humana, desde a consideracao crista?®! de que o ser humano foi criado a imagem e
semelhanca de Deus, premissa da qual o “cristianismo extraiu a conseqliéncia de que o ser
humano - e ndo apenas os cristdos - é dotado de um valor préprio e que Ihe é intrinseco, ndo
podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento.” De outra banda, para os efeitos
aqui perfilhados merece destaque a licdo de que, na antiguidade cldssica,a dignidade estava
ligada a uma posicdo social ocupada pelo individuo, o que, como conseqliéncia, se podia
falar em quantificacdo e modulacao da dignidade, “ no sentido de se admitir a existéncia de
pessoas mais dignas ou menos dignas”.

8.17.10. Com efeito, ao vedar que pessoas manifestem afeto a outras pessoas estar-se
claramente afirmando que estas pessoas sdao menos dignas que outras. Nao se estd, assim,
indiretamente barateando uma dignidade, estar sim modulando e quantificando diretamente
esta dignidade, da mesmissima forma que se fazia na antiguidade pela posicdo social, e aqui,

280 op.cit. 135.

281 Observacao do préprio autor sobre as outras religides “ Muito embora ndo nos pareca correto, inclusive por nos

faltarem dados seguros quanto a estes aspecto - no contexto das diversas religides professadas pelo ser humano ao
longo dos tempos - para a exclusividade e originalidade quanto a elaboracao de uma concepcao de dignidade da
pessoa (...)". op.cit.p.30.
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ndo s6, mas também, infelizmente, pela opcdo ou quando muito, de uma orientacdo sexual da
pessoa, posto que, reafirme-se isso, muitas vezes, ndao se trata de uma verdeira opcao da
pessoa, 0 que inviabilizaria falar em opcao, mas sim em “orientacao sexual” da pessoa
humana, o que somente aumenta o grau de intolerancia e, por conseguinte, de violacao a sua
dignidade enquanto pessoa que deve ser reconhecida e respeitada por todos.

8.17.11. Entao, ao se aceitar a tese de que estaria vedado, posto que a Constituicao nao
possibilitaria, ou se se aceitar a tese de que ela nao proibe, nao obstante isso, também néao
autoriza diretamente, necessitando de interposicao legislativa para que se fixe este direito a
protecao da unido estavel, para gue, assim, se pudesse dar guarida a este direito as unides
homoafetivas, temos que menospreza o afeto destas pessoas. Destarte, ao se negar as
pessoas com orientacao sexual diferente a possibilidade de firmarem relacionamentos
estaveis, teriamos inelutavelmente a seguinte conclusdo, superamos a modulacao e a
quantificacao da dignidade em termos sociais como na antiguidade, tendo em vistas a posicao
ocupada pelo individuo - pelo menos teoricamente, - mas nao conseguimos, ainda, superar
em sede de dignidade, esta mesma modulacao e quantificacdo no reconhecimento do outro
quando o assunto envolve sexualidade, posto que ainda consideramos uma pessoa menos
digna pelo fato de suas opcdes sexuais serem diferentes da maioria, ndo vislumbrando ai uma
violacao ao principio do igual respeito e consideracao, e portanto, violador da dignidade
humana.

8.17.12. Viérios séculos nos separam desta valoracdo, e nao é a toa que muitos paises,
por varios modos, reconheceram este direito, principalmente por nao encontrar qualquer
razao publica para nao fazé-lo.

8.17.13. Avancando sobre o tema, Ingo Sarlet nos possibilita o entendimento de
dignidade para os estdicos que muito contribuiram para o entendimento do principio:

“a dignidade era tida como qualidade que, por ser inerente ao ser
humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos os
seres humanos sdao dotados da mesma dignidade, nocao esta que se
encontra, por sua vez, intimamente ligada a nocdo da liberdade pessoa
de cada individuo (0 Homem como ser livre e responsavel por seus atos
e seu destino), bem como a idéia de que todos os seres humanos, no
que diz com a sua natureza, sao iguais em dignidade.”

8.17.14. Neste sentido, a dignidade permite a afirmacao do principio da liberdade
humana e da igualdade, fundamento dos préprios direitos fundamentais, reunidos mesmos
axiologicamente num valor central que é a prépria dignidade. A licdo de Maria Celina Bodin de
Moraes, trazida por Sarlet, permite que se distingua as notas caracteristicas do principio da
dignidade, e por ai se entende o porque de se afirmar que ele é o elo que relne em torno de
si os direitos fundamentais, dai que, violado uma de suas manifestacdes, viola-se a dignidade:

E neste contexto que, igualmente buscando uma concretizacdo da
dignidade da pessoa humana na perspectiva do Direito, poder-se-a
acompanhar, em linhas gerais, a licao de Maria Celina Moraes, para
quem do substrato material da dignidade decorrem quatro principios
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juridicos fundamentais, nomeadamente os da igualdade ( que, em
suma, veda toda e qualquer discriminacdo arbitraria e fundada nas
qualidades da pessoa), da liberdade ( que assegura a autonomia ética e
moral ( que, no nosso sentir inclui a garantia de um conjunto de
prestacdes materiais eu asseguram uma vida digna) e da solidariedade
( que diz com a garantia e promocao da coexisténcia humana, em suas
diversas manifestacdes). Que tais principios concretizadores da
dignidade, por sua vez, encontram-se vinculados a todo um conjunto de
direito fundamentais que aqui vai como pressuposto...(...)" %8

8.17.15. E justamente por isso que se afirma que a unidade axiolégica dos direitos
fundamentais se reconduz todos ao principio da dignidade da pessoa humana. Na mesma
senda Jorge Miranda, que, a par de trazer um elenco das manifestacées do principio, leciona
sobre esta unidade de sentido:

“A Constituicao confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. E ela
repousa na dignidade humana, ou seja, na concepcao que faz da pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Pelo menos, de modo directo e evidente, os direitos, liberdades e
garantias, pessoais e os direitos econdmicos sociais e culturias comum
tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas. Mas
quase todos os outros direitos, ainda quando projectados em
instituicdes, remontam também a idéia de protecao e desenvolvimento
das pessoas. A copiosa extensdao do elenco nao deve fazer perder de
vista esse referencial.”?%3

8.17.16. Dizer que o homem é livre e responsavel por seus atos e seu destino é permitir
que trilhe um projeto escolhido de vida para uma vida boa, de acordo com seu entendimento,
se isto ndo causar danos a bens juridicos protegidos de outrem ou mesmo da sociedade.

Poderiamos, entdo, legitimamente perguntar, quais os danos a outrem causados por
igual respeito e consideracdo de pessoas que resolvem se unir? Fora da razdo publica, com
certeza, a resposta sé pode ser negativa. Fora, entdo, do preconceito e da intolerancia com o
diferente, nao haveria como negar este direito.

8.17.17. E. por ai se vé, pois, que todos ganham com esse resultado interpretativo.

Assim, por via de conseqgliéncia ganham nao sé as pessoas homossexuais gue poderiam
planejar suas vidas como bem |lhe aprouverem, buscando o projeto de vida que |lhes indicasse
a_felicidade, mas, ao mesmo tempo, ganhamos todos, posto que o respeito ao préximo

traduz-se _em respeito a ndés mesmos, quando exercitamos algo fundamental para a boa
convivéncia em comunidade, que é fundamental e necessario respeito ao diferente, seja este

uma pessoa com deficiéncia fisica, seja com problemas mentais, seja uma determinada

282 Qp.cit.p.35.

28 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentias. 42 ed. Coimbra: Coimbra

Editora, 2008, p. 197.
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minoria. A licdo de Uadi Lamegos Bulos também proclama que o principio da dignidade
da pessoa humana fundamenta e contempla a protecdo contra a intolerancia e a
discriminacao na medida em que:

“Este vetor agrega em torno de si a unanimidade dos direitos e
garantias fundamentais do homem, expressos na Constituicao de 188.
Quando o Texto Maior proclama a dignidade da pessoa humana, esta
consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional
supremo. Por isso, o primado consubstancia o espaco de integridade
moral do ser humano, independentemente de credo, raca, cor, origem
ou status social. O contelddo do vetor é amplo e pujante, envolvendo
valores espirituais ( liberdade de ser, pensar e criar etc.) e materiais (
renda minima, salde, alimentacdo, lazer, moradia, educacao etc.). Seu

acatamento representa a vitéria contra a iz%aoleréncia. 0 preconceito, a
exclusao social, a ignorancia e a opressao.

8.17.18. Remarque, que, para o constitucionalista o principio da dignidade da pessoa
humana, se acatado, representa um vitéria contra a intolerancia e o preconceito, valores
perseguidos pelo resultado interpretativo que se busca fundamentar, no sentido de que viola
este principio, e assim nao se revela constitucional a interpretacao que nao se coaduna com a
dignidade humana, porque imantada de intolerancia e preconceito, pelo menos na sua pré-
compreensao.

8.17.19. Alids, em sede de tolerancia, lembremos das minorias que ja foram tida como
passiveis de ser dizimadas e hoje a sociedade tenta fazer um resgate histérico dos flagelos
que lhes foram infligidos ao longe de muito tempo, com indios?®, dedicando a Constituicao
todo um capitulo a seus direitos?®® e os negros - que por anos foram negados a condicdes de

pessoa®®’ - como principio de relacdes internacionais do pais, inciso VIII do art. 42%%8 o

284 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 221.

285 gobre o ponto, Cf.” Para a afirmacéo da idéia de dignidade humana, foi especialmente preciosa a contribuicio do

espanhol Francisco de Vitoria, quando, no século XVI, no limiar da expansao colonial espanhola, sustentou,
relativamente ao processo de aniquilacdo, exploracdao e escravizacdo dos habitantes dos indios e baseado no
pensamento estdico e cristdo, que os indigenas, em funcao do direito natural e de sua natureza humana - e ndo pelo
fato de serem cristdos, catélicos ou protestantes - eram sujeitos de direitos, proprietarios e na condicdo de signatarios
dos contratos firmados com a cora espanhola.” Op.c it.p. 32.

286 CAPITULO VIIIDOS INDIOS Art. 231. S3o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,

crengas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens .Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacdes sao
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Plublico em
todos os atos do processo

27 Na licdo precisa de Sérgio Moro sobre a escraviddo nos Estados Unidos no caso Dred Scott “ No século XIX, a

escravidao constituia questado central nos Estados Unidos, assim como no Brasil. Embora incompativel com os ideais
proclamados na Declaracao de Independéncia norte-americana, nao foi ela proibida pela posteriormente promulgada
Constituicdo Federal. Ao contrario, continha ela norma explicita que impedia de proibir a importacao de escravos
antes do ano 1808” a partir desta contextualizcdo nos traz a decisdao da Suprema Corte americana através do voto
vencedor proferido pelo juiz Taney que “ por outro lado, defendeu que a Constituicdo, originariamente, nao teria
pretendido conferir cidadania aos negros e que “ toda pessoa e toda classe e descricao de pessoas que, ao tempo da
adocdo da Constituicdo, eram consideradas como cidadds nos diversos estados tornaram-se também cidadas do novo
corpo_politico; mas nado outras além destes”. ( grifamos).Negando aos negros a cidadania, a decisdo também os
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mandado constitucional expresso de criminalizacdo de condutas discriminatdrias, previsto no
inciso XLIl do art. 52 %% e as acdes afirmativas que visam dar concretude ao principio da
igualdade na sua dimensao material ( art. 59).

8.17.20. No medievo, a importancia do pensamento de Giovanni Pico della Mirandola
gque ja afirmava gque a dignidade humana se assentava na racionalidade, qualidade intrinseca
ao ser humano e que l|he possibilita construir de forma livre independente sua prépria
existéncia e seu préprio destino.

8.17.21. Entdo, desde o medievo que, pelo menos racionalmente, se poderia considerar
que nao poderia um grupo comunitario, por mais majoritario que seja, impedir que a pessoa
dotada de racionalidade, construisse e desse um sentido a sua vida e assim o destino que |he
aprouver para a conquista de sua felicidade. Completando o processo de secularizacao
do conceito de dignidade humana, Kant oferece a humanidade seu conceito de dignidade
humana que fundamenta muitos outros extraidos na doutrina nacional e internacional, posto
que o conteldo da dignidade humana é extraida da racionalidade do ser humano e assim da
sua autonomia da vontade, considerando-se que o ser humano nao pode ser objeto, uma vez

que estes tem valor, e o humano, tem dignidade?*°.

8.17.22. Também por esta percepcdo da dignidade humana a tese que inadmite

possibilidade da uniao entre homossexuais se revela em descompasso com 0 pensamento
kantiano. E isto se dd exatamente pelo desenvolvimento que Kant d4 ao conceito dignidade

humana, ligando-o umbilicalmente ao conceito de autonomia da vontade. Dai que se segue
que ao impossibilitar a concretizacao de pensamentos, de emocdes e manifestacdes de afeto

da pessoa no mundo juridico - posto que seria impossivel proibir no mundo dos fatos -, viola-
se a dignidade da pessoa humana, uma vez que a autonomia da vontade é ferida, posto que o
Estado ndo é dado tratar a pessoa como objeto, porque este ndo tem sentimento e afeto, e o

impedia de serem partes em processos judiciais.” MORO, Sérgio. Jurisdicao Constitucional como Democracia. Sdo
Paulo: RT, 2004, p. 27.

288 Art, 42 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes principios:VIII -

repudio ao terrorismo e ao racismo;

29 x|I-a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos termos da

lei;
290 “5 Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente
como meio para o uso arbitrdrio desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como um fim... Portanto, o valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas agdes é
sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém
contudo, se sao seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que 0s
seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como
algo que nao pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, lita nessa medida todo o arbitrio ( e é
um objeto de respeito).“Ainda segundo Kant, afirmando a qualidade peculiar e insubstituivel da pessoa humana,” no
reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode por-se em vez dela
qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade... Esta apreciacao da pois conhecer como dignidade o valor de uma tal
disposicao de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o preco. Nunca ela poderia ser posta em calculo ou
confronto com qualquer coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir a sua santidade.”
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faz deste modo, quando inadmite que se concretize sentimentos, principalmente, quando isto
se dad com fundamento em interesses e vontades que nao se sustentam publicamente.

8.17.23. Ademais, conceitos como de dignidade humana, autonomia da vontade, direitos
de personalidade, estes Ultimos, no ambito privado, tdo caros ao liberalismo e ao direito
privado, servem de anteparos para as acdes estatais, proibindo toda sorte de discriminacdes,
mesmos as juridicas, como as leis de criminalizacdo da conduta homossexual que alguns
paises do mundo®®! - principalmente os ligados por uma certa visao de mundo - ainda
estabelecem. Nao obstante isso, uma grande maioria de paises que tinham esta conduta
como afronta criminal, acabaram, por forca do compromisso com os direitos humanos, como
visto, cada vez mais internacionalizado, trilhado o caminho de que esta ndo &,
definitivamente, uma drea afeta a intervencao estatal, mas, sim, ligada totalmente a
autonomia privada do individuo enquanto pessoa e, por isso nao cabe definitivamente ao
Estado procurar dirigir opcdes de vida sexual de seus cidaddos?®?. Ao Estado, ndo é dado
intervir onde hd um campo invioldvel da pessoa, e onde se revela até ndao mais poder esta
autonomia da pessoa é no campo afeto, afeto este multiplicado no ambito familiar, e no
especifico caso aqui debatido, no seio da possibilidade de estabelecer unido estadvel com outra
pessoa.

8.17.24. Assim, ndo pode o Estado querer dirigir, direcionar o afeto de ninguém, sob
pena de violar a autonomia da pessoa, de trata-la como objeto, ferindo assim a dignidade da
pessoa, adotando-se para tanto o conceito o kantiano a dignidade da pessoa humana.
Destarte, nao se pode tratar a pessoa como instrumento de realizacdo de uma sé idéia de vida
boa, instrumentalizando-as, posto que, ao nao tratar estas pessoas com igual respeito e
consideracao outra coisa nao se faz senao coisifica-las e instrumentaliza-las para que se leve
a efeito uma certa e determinada idéia de entidade familiar, que esta distante do requerido
pelo texto constitucional, quando considerado em seu inteireza principiolégica, mormente,
como aqui se afirma, o principio da dignidade da pessoa humana. Ainda, com Sarlet:

“Assim, a luz do que dispde a Declaracao Universal da ONU, bem como
considerando os entendimentos colocaionados em cartater

291 Cf, Maria Berenice Dias “ No grupo de exterma repressao, situam-se os paises islamicos e muculmanos, onde é
prevista a pena de morte a manifestacdo da homossexualidade, tanto masculina quanto feminina. Assim, no
Afeganistacdo, Arabia Saudita, Suddo e Emirados Arabes, ser homossexual pode custar a vida. No Ir8, os condenados
por sodomia, entre outras punicoes, tés os pés e as mdos amputados ou sdo condenados a morte. No Paquistdo os
homossexuais masculinos esdo sujeitos a prisao perpétua, mas a lei nao fala nas mulheres.

Em mais de setenta paises do mundo, a homossexualidade é considerada crime sujeito a sangdo penal. O Chile é o
Unico pais da América do Sul que ainda criminaliza a pratica homossexual.” In Unido Homoafetiva. O Preconceito e a
Justica. 42 ed. Sao Paulo: RT, 2009, p. 62-63.

292w p Suprema Corte dos Estados Unidos derrubou a lei do Texas que criminalizava a sodomia, decisdo que se refletiu

em doze outros estados americanos que dispunham de lei impondo sancdes penais a pratica homossexual.Os paises do
Leste Europeu - Hungria, Republica Tcheca, Eslovaquia, Polonia, Bulgéaria e Eslovénia - ao ingressarem no Conselho da
Europa, descriminalizaram os atos homossexual praticados privadamente entre adultos. A Roménia, por pressdo da
Unido Européia, revogou a lei que permitia a condengao de homossexuais a pena de até cinco anos de prisdo.
Atendendo a solicitacdo do Parlamento Europeu, a Austria acabou com a distincdo de idade para relacOes
heterossexuais ( 14 anos) e homossexuais ( 18 anos). Foi solicitado também que o governo austriaco anistiasse as
pessoas que foram condenas com base nesta proibicdo.” In, Maria Berenice Dias. idem ibidem.
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exemplificativo, verifica-se que o elemento nuclear da nocdo de
dignidade da pessoa humana parece continua sendo reconduzido - e a
doutrina majoritaria conforta esta conclusdo - primordialmente a matriz
kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de
autodeterminacao da pessoa ( de cada pessoa).

8.17.25. A frente, Sarlet situa em Hegel a idéia de que a dignidade humana situa-se no
campo do reconhecimento. Matéria com especial significado para nds, posto que é justamente
0 que se esta a postular, o reconhecimento de dignidade ao outro, independentemente de
esta ou aquela opc¢ao ou orientacao sexual:

Esta dimensao intersubjetiva que j& se acentuou que ndo afasta a
dimensao ontolégica da dignidade humana, pelo contrario, a realizar em
maior intensidade, pois, sao nas relacdes intersubjetivas que a pessoa
manifesta sua autonomia e, para outros, somente quando esta
autonomia é reconhecida que se tém dignidade.

“(...) Alids, consoante j& anunciado, a prépria dimensdo ontolégica
(embora nado necessariamente biolégica) da dignidade assume seu
pleno significado em funcdao no contexto da intersubjetividade que
marca todas as relacbes humanas e, portanto, também o
reconhecimento dos valores (assim como principios e direitos
fundamentais) socialmente consagrados pela e para a comunidade de
pessoas humanas.”?%3

8.17.26. Posto isso, diga-se que se pode compreender como uma manifestacao legitima
da pessoa, intrinseca a ela, a necessidade de receber e dar afeto, aliando-se a isso a
constatacao natural que o afeto é dirigido a outrem, o reconhecimento por parte de todo o
grupo social deste afeto o0 que faz com que a dimensao da intersubjetividade da dignidade da
pessoa humana assuma um carater especialissimo neste debate, tendo em conta que o outro,
aqui, tanto pode ser a pessoa a qual o afeto é dirigido, como se exige, para que se verifique

gue este grupo social reconheca a dignidade humana daquelas pessoas. Ademais, acrescenta
o0 autor:

“Em verdade - e tal aspecto deve ser destacado - a dignidade da

pessoa humana (_assim como - na esteira de Hannah Arendt - a prépria
existéncia e condicdo humana), sem prejuizo de sua dimensdo
ontolégica e, de certa forma, justamente em razédo de se tratar do valor
préprio de cada uma e de todas as pessoas, apenas faz sentido no
ambito da intersubjetividade e da pluralidade. Alids, também por esta
razao é que se impde 0 seu reconhecimento e protecdo pela ordem
juridica, que deve zelar para que todos recebam igual ( j& que todos sdo
iguais em dignidade) consideracao e respeito por parte do Estado e da
comumidade, o que, de resto, aponta para a dimensao politica da

dignidade, igualmente subjacente ao pensamento de Hanna Arendt, no

293 Op.cit. p. 24
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sentido de que a pluralidade pode ser considerada como a condicao ( e
nao apenas como uma das condicdes) da acdo humana e da politica. Na
perspectiva ora apontada, vale consignar a licao de Jurgem Habermas,
considerando que a dignidade da pessoa, numa acepcao rigorosamente
moral e juridica, encontra-se vinculada a simetria das relacdes
humanas, de tal sorte que a sua intangibilidade ( o grifo € do autor)
resulta justamente das relacdes interpessoais marcadas pela reciproca
consideracao e respeito, tal sorte que apenas no ambito do espaco
publico da comunidade da linguagem, o ser natural se torna individuo e
pessoa dotada de racionalidade. Assim, como bem destaca Hasso
Hofmann, a dignidade necessariamente deve ser compreenda sob
perspectiva relacional e comunicativa, constituindo uma categoria da
co- humanidade de cada individuo ( Mitmenschlichkeit des
Individuums)”2°4

8.17.27. Assim, ao probir ou mesmo dificultar juridicamente a manifestacao desta
intersubjetividade estara o Estado violando preceito que ele deve observancia irrestrita. Além
disso, colhe-se da licao o importante sentido de que, se a comunidade nao reconhece o outro
com possibilidade de ter igual direito de relacionamento, trata as pessoas de orientagao
sexual diversa de forma preconceituosa, ao nao considera-las dignas de respeito e
consideracao, dai a necessidade de que, pelo menos no ambito da legislacdo, nao se faca esta
diferenciacao, sob pena de de manter e encorajar no corpo social uma discirminacao nao
permita pelo conteddo de um principio que é fundande do Estado Democratico de Direito. De
outra parte, reforcando este entendimento, a afirmacao de Francis Fukuyma, de que como
seres humanos “ partilhamos uma humanidade comum que permite a todo o0 ser humano se
comunicar com todos 0s demais seres humanos no planeta e entrar numa relacao moral com
eles”. Ainda seguindo a trilha oferecida por Sarlet:

“E precisamente com base nesta linha argumentativa, visceralmente
vinculada a dimensao intersubjetiva ( e, portanto, sempre relacional) da
dignidade da pessoa humana, que se tem podido sustentar, como
alternativa ou mesmo ( se assim se preferir) como tese complementar a
tese ontolégico-biolégica, a nocdo da dignidade como produto do
reconhecimento da essencial unicidade de cada pessoa humana e do
fato de esta ser credora de um dever de igual respeito e protecao no
ambito da comunidade humana. Nesse sentido, ha como afirmar eu a
dignidade ( numa acepcao também ontoldgica, embora definitivamente
nao bioldgica) é a qualidade reconhecida como intrinseca a pessoa, ou
da dignidade como reconhecimento, a teor de uma, ja expressiva e
influente doutrina, que, contudo, aqui ndo mais poder ser inventariada e
analisada.”?%

8.17.28. Além do reconhecimento da “essencial unicidade de cada pessoa

humana”, ligada a dimensdo ontoldgica da dignidade, o que mais de perto nos toca é

294 SARLET, Ingo Wolgang. Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Org. Ingo

Wolfgang Sarlet. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 39.

295 Op.cit.p.27.
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justamente é “ o fato de esta ser credora de dever de igual respeito e protecao no ambito da
comunidade humana”. E, neste particular aspecto, deve esta comunidade humana respeitar
a opcdo ou a orientacdo sexual da pessoa, no sentido de que, assim o fazendo, estard
respeitando a dignidade desta pessoa, e isto se revela essencial nesta quadra de
desenvolvimento da sociedade, como afirmacao mesma do processo civilizatério que
alcancamos, permitindo-nos mitigar as discriminacées ao maximo gue nossa razdo possa

permitir.

8.17.29. Resulta, assim, a constatacao de que, onde nao existir reconhecimento
nao havera, por via de conseqliéncia, dignidade. Assim, é exatamente a partir da dimensao
intersubjetiva do conteudo do principio da dignidade humana gue se pode afirmar existir uma
grave violacao deste direito, posto que, ao trabalhar com a nocao de cidadaos de segunda
grandeza, posto gue, ao nao serem tratados como pessoas merecedoras de igual dignidade

e reconhecimento, impedindo gue estabelecam lacos afetivos reconhecidos pelo Direito, outra
coisa ndo se faz sendo considerd-los como indignos de uma plena convivéncia ha comunidade.

Ademais, colha-se que o conteldo e significado da dignidade humana também nao fica imune
a evolucdo sécio-cultural, tanto é assim que:

“]& por esta razao, hd quem aponte para o fato de que a dignidade da
pessoa nao deve ser considerada exclusivamente como algo inerente a
natureza humana ( no sentido de uma qualidade inata pura e
simplesmente), isto na medida em que a dignidade possui também um
sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracdes e da
humanidade em seu todo, razao pela qual as dimensdes natural e
cultural da dignidade da pessoa se complementam e interagem
mutuamente, guardando, além disso, relacdo direta com o que se
podera designar de dimensao prestacional ( ou positiva) da
dignidade.”?°

Ou, na licao de Dieter Grimm, colacionada por Sarlet de que :

“ao sustentar que a dignidade, na condicdo de valor intrinseco do ser
humano, gera pra o individuo o direito de decidir de forma autébnoma
sobre seus projetos existenciais e felicidade e, mesmo onde esta
autonomia |he faltar ou nao puder atualizada, ainda assim ser
considerado e respeitado pela sua condigcao humana.”
“ (...) Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa nNao
pode ser reduzida a condicdo de mero objeto da acdo prdpria e de
terceiros, mas também o fato de a dignidade gera direitos fundamentais
negativos) contra atos que a violem ou a exponham a graves
ameacas. Como tarefa, da previsao constitucional explicita ou
implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres
concretos de tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de
proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de

2% Op.cit.p.31.
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medidas positivas ( prestacdes) o devido respeito e promoc&o”?%’

8.17.30. Com efeito, o resultado da aplicacao, tao somente, da literalidade do § 32 do
art. 226 da Constituicdo, desconhecendo assim qualquer interpretacao teleoldgica,
sistematica, concretizadora de direitos fundamentais, de principios como a forca normativa da
Constituicao, do efeito integrador, da unidade da constituicao, viola a dignidade humana,
posto que, ao encampar esta perspectiva, assume para si a violagao perpetrada por um grupo
social sobre o outro. Infirmando a idéia de que o principio majoritaria deve guardar reserva
com relacdo a determinacao posicdes que se trazem como direito fundamentais, dentre elas, a
dignidade humana.

8.17.31. Nao somente nesta visao da dignidade como limite a acao estatal, mas, da
mesma forma, como prestacao, posto que, em sede de reconhecimento, se esta a demandar
tanto o reconhecimento no grupo social quanto o reconhecimento do préprio Estado, razao
mesma deste parecer, notadamente quando se assevera que para o gozo e fruicao de
inUmeros direitos o Estado deve reconhecer o projeto de vida autonomamente escolhido pela
pessoa. Nesta licao de dignidade como tarefa estatal, com arrimo nas licbes Adalbert Podlech:

“Como tarefa (prestacao) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa
reclama que este guie as suas acdes tanto no sentido de preservar a
dignidade existente, quanto objetivando a promocao da dignidade,
especialmente criando condicdes que possibilitem o pleno exercicio e
fruicao da dignidade, sendo, portanto, dependente ( a dignidade) da
ordem comunitaria, ja que é de se perquirir até que ponto é possivel ao
individuo realizar, ele préprio, parcial ou totalmente, suas necessidades
existenciais basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado
ou da comunidade; este seria, portanto ( segundo o0 mesmo Podleck), o
elemento mutavel da dignidade.”?%®

8.17.32. O reconhecimento de iguais direitos poderia a sé tempo contribuir para
remediar a violacao consubstanciada na imposicao de uma proibicao de darem continuidade a
uma relacao estavel reconhecida pelo Estado e, mais ainda, contribuir para que a intolerancia
e a discriminacdo percam a forca que muitas vezes se diz extrair da prépria letra da lei, o que
nao é o caso, como estamos a dizer, posto que, longe disso, talvez sua letra, mas seu espirito
é de igualdade, de liberdade e de fraternidade, mesmo que se reconheca as dificuldades de
concretiza-las. Por todos estes motivos que a doutrina considera que o resultado interpretativo
da vedacdo de uniao estdvel por pessoas do mesmo sexo viola o principio da dignidade da
pessoa humana, aqui, colacionamos, dentre muitos, a doutrina de Daniel Sarmento, para que:

“Por outro lado, o nao-reconhecimento priva os parceiros homossexuais
de uma série de direitos importantes, que sao atribuidos aos
companheiros na unido estavel e aos conjuges no matriménio: direito a
alimentos, direitos sucessérios, direitos previdencidrios, direitos no

297 Op.cit,p.32.

298 Op.cit.33.
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campo contratual, direitos na esfera tributdria etc. Alguns destes
direitos sdo ligados as condicdes basicas de existéncia, como o direito a
alimentos, o direito a prosseguir no contrato de locacao celebrado em
nome do antigo parceiro, em caso de ébito deste ou de separacao (
dimensao do direito a moradia), e o direito ao recebimento de
beneficios previdenciarios, no regime geral do INSS ou no regime

estatutério dos servidores publicos.”*%°

Concluindo, ademais, na linha de todo o exposto:

“Portanto, privar os membros de unides afetivas destes e de outros
direitos, atenta contra a sua dignidade, expondo-os a situagdes de risco
social injustificado, em que pode haver comprometimento as suas
condi¢des materiais minimas para a vida digna.

Mas ndo é sé isso. O nao-reconhecimento encerra também um

significado muito claro: ele simboliza a posicao do Estado de que a

afetivida3g(()e dos homossexuais nao tem valor senao merece respeito
social. ”

8.17.33. Com igual teor e fervor, Maria Berenice Dias:

“A relacao entre a protecao da dignidade da pessoa humana e a
orientacdo homossexual ¢é direta, pois o respeito aos tracos
constitutivos de cada um, sem depender da orientacao sexual, é
previsto no art.12, lll, da Constituicdo, e o Estado Democratico de
Direito promete aos individuos muito mais que a abstencao de invasoes
ilegitimas de suas esferas pessoais; promete a promocao positiva de
suas liberdades. A orientacdo que alguém imprime na esfera de sua
vida privada ndo admite quaisquer restricdoes. H4 de se reconhecer a
dignidade existente na uniao homoafetiva. O valor da pessoa humana
assegura o poder de cada uma exercer livremente sua personalidade,
segundo seus desejos de foro intimo. A sexualidade estd dentro do
campo da subjetividade. Representa fundamental perspectiva do livre
desenvolvimento da personalidade, e partilha a cotidianidade da vida
em parcerias estdveis e duradouras parece ser um aspectos primordial
da existéncia humana.”**

8.17.34. Para Roger Raupo Rios também o ndo reconhecimento do direito a opcao
sexual, ou mesmo a orientacdo sexual também fere o principio da dignidade humana, na
medida em que revela um tratamento indigno com um ser humano:

299 Op.cit.p. 410.

300 19em, ibidem.

301 pj|AS, Berenice Maria. Unido Homoafetiva. O Preconceito & a Justica. 42 ed. S0 Paulo: RT, 2009, p. 103.
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“Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um ser
humano, em funcao da orientacao sexual, significa dispensar
tratamento indigno a um ser humano. Nao se pode, simplesmente,
ignorar a condicao pessoal do individuo (na qual, sem sombra de
duvida, inclui-se a orientacdo sexual), como se tal aspecto ndo tivesse
relacdo com a dignidade humana”3°2.

8.17.35. Também Luis Roberto Barroso segue estas pegadas ao dizer que:

“E impossivel deixar de reconhecer que a questio aqui tratada envolve
uma reflexdo acercada da dignidade humana. Dentre as mdltiplas
possibilidades de sentido da idéia de dignidade, duas delas séao
reconhecidas pelo conhecimento convencional: i) ninguém pode ser
tratado como meio, devendo cada individuo ser considerado sempre
como fim em si mesmo; e ii) todos os projetos pessoais e coletivos de
vida quando razoaveis, sao dignos de igual respeito e consideracao, sao
merecedores de igual “ reconhecimento”. A nao-atribuicao de
reconhecimento a unido entre pessoas do mesmo sexo Vviola
simultaneamente essas duas dimensdes nucleares da dignidade
humana.”3%3

8.17.36. Significa dizer que Barroso reafirma o que a doutrina constitucionalista veem
constantamente dizendo, que nao se pode funcionalizar as relacdes afetivas®® a um projeto
determinado de sociedade, o0 mesmo do que em outro momento dissemos, de que nao se
pode impor um determinado ethos a todos os membros da comunidade, ainda mais quando
este ethos se assenta a formas de vida que nao sao compartilhados por todos,
compartilhamento este dificil mesmo numa sociedade plural e hipercomplexa, que possibilita
no seu interior a convivencias de inUmeras formas de de realizacdo de projetos de vida “
razodveis” sao possiveis de serem concretizadados, projetos estes que perseguem o que cada
tem em vista o que |he seja uma “ vida boa” e, e com isso, a busca da felicidade.

9. DIREITO A DIFERENCA, A AUTODETERMINACAO, ALTERIDADE E A QUESTAO DA
INCLUSAO DO OUTRO E O PROBLEMA DA TOLERANCIA E DO PLURALISMO

302" R|OS, Roger Raupp. Direitos Fundamentais e Orientacdo Sexual. S&o Paulo: RT, 2009,

303 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relacées Homoafetivas no Brasil.

In LicOes de Direito Constitucional em Homenagem ao Professor Jorge Miranda. Coord. Maria Elizabeht Guimaraes
Teixeira Rocha e Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.122.

304 Na licdo de Daniel Sarmento “Ora, subjacente a negacdo ao reconhecimento juridico da unido entre pessoas do

mesmo sexo, seja sob a forma do casamento, seja a da uniao estavel, existe o mal disfarcado propdsito de subordinar
as escolhas existenciais do individuo, no que tange aos seus relacionamentos afetivos mais duradouros e profundos, a
um determinado modelo tradicional de sociedade e familia. Trata-se a pessoa humana como um meio para a garantia
de fins que ela ndo partilha, nem pode ser obrigada a partilhar: a manutencao de valores sociais tradicionais e o
engessamento de uma sociedade estruturada sobre familias heterossexuais, dedicadas basicamente a reproducao e a
criacdo da prole” op. Cit. p. 410
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9.1. Defendendo o respeito a alteridade, a diferenca e ao outro, tendo em conta o
préprio universalismo, Habbermas, no seu a “ A inclusao do outro” leciona:

“ (...)_defendo o conteldo racional de uma moral baseado no mesmo
respeito por todos e na responsabilidade solidaria geral de cada um
pelo outro. A desconfianca moderna diante de um universalismo que,
sem nenhuma ceriménia, a todos assimila e iguala nao entende o
sentido dessa moral e, no ardor da batalha, faz desaparecer a estrutura
relacional da alteridade e da diferenca, gue vem sendo validada por um
universalismo bem entendido. Na teoria da acao comunicativa, formulei
esses principios bdasicos de modo que eles constituissem uma
perspectiva para condicdes de vida que rompesse a falsa alternativa
entre ‘comunidade e ’‘sociedade’. A essa orientacdo da teoria da
sociedade corresponde, na teoria da moral e do direito, um

universalismo dotado de uma marcada sensibilidade para as diferencas.
O mesmo respeito para todos e cada um nao se estende aqueles que
sdo congéneres, mas a pessoa do outro ou dos outros em sua
alteridade. A responsabilizacdo solidaria pelo outro como um dos nossos
se refere ao "nés” flexivel numa comunidade gue resiste a tudo o gue é

substancial e que amplia constantemente suas fronteiras porosas. Essa
comunidade moral se constitui exclusivamente pela idéia negativa da

abolicao da discrminiacao e do sofrimento, assim como da inclusao dos
marginalizados - e de cada marginalizado em particular - em relacao a
deferéncia mutua. Essa comunidade projetada de modo construtiva nao
é um coletivo que obriga seus membros uniformizados a afirmacado da
indole prépria de cada um. Inclusao nao significa aqui confinamento
dentro do préprio e fechamento diante do alheio. Antes, a inclusdo do
outro significa que as fronteiras da comunidade estao abertas a todos -
também e justamente aqueles que sao estranho um ao outro - e
querem continuar sendo estranhos”3% .

9.2. A licdo do mestre germanico destaca a problemdtica da alteridade, que, se
vincula a capacidade de entendimento da “diferenca”, que, se traduz “ num universalismo
dotado de uma marcada sensibilidade para as diferencas”. E, ainda, na idéia negativa de
“abolicao da discriminacao” e, por via de conseqiiéncia, do sofrimento causado por esta.
Colhe-se, ademais, que, na tedérica de Habbermas, a inclusdo do outro é ponto fundamental do
debate sobre universalizagao dos direitos humanos. Como exemplo do que afirma, no tocante
aos problemas relacinados as minorias nos estados nacionais, argumenta que este problema
poderia ser melhor solucionado com os principios republicanos, a seu ver, entdo:

“Os apologistas da nacao-povo deixam de perceber que sao justamente
as notaveis conquistas do estado nacional democratico e seus principios
constitucionais republicanos os que podem dar-nos licdes a respeito de
como deveriamos lidar com os problemas da atualidade, decorrentes da

305 HABBERMAS, Jurgem. A Inclusdo do Outro. Estudos de Teoria Politica. 32 ed. S0 Paulo: Edicbes Loyola, 2007, p.7.
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passagem inevitavel a formas de socializacdo pc’>s-nacionais.”306

9.3. Em outra senda, desta vez com Dworkin, que apresenta seu raciocinio tendo
com referencia o Relatério Willians de 1979, cujo /eitmotiv se baseia na seguinte afirmacao “
Ele expressa e endossa o que chama de condicao prejudicial, que ‘nenhuma conduta deve
ser suprimida por lei a menos que se possa demonstrar que prejudica alguém"3°7. , em breve
trecho, este é o comando que Dworkin afirma que se trata de argumento de politica, ou, no
que chama de visdo utilitarista, de que, ao fim e ao cabo, cabe perguntar se o grupo estard
melhor a longo prazo com a pratica de uma conduta sob censura. Contudo, é conhecida a
oposicao de Dworkin a argumento de politica, contrapondo-os com os chamdos argumentos

de direito, fundados principalmente em argumentos de principios, e sao, justamente estes que
fundamentam a tese sob comento, posto que, se se pode discordar-se legitimamente, no

dizer de Habbermas, se faz necessario que todos tenham acesso a palavra e ao seu conteudo,
necessidade requerida mesma pela contexo democrético, para que, ao fim e ao cabo todos se
sintam co-participes da decisao - mas, nao se pode discordar sem antes ter que enfrentar
questdo dificeis sobre o violacao do principio da igualdade, no tocante a impossibilidade de
estabelecerem unido estavel, sob pena de a eleicdo do fator descrimin revelar uma sociedade
que estd um passo atrds quando deveria estar, pelo menos, um passo a frente no tocante ao
combate as diversas formas de discriminacdo e intolerancia, sejam elas, racial, religiosa,
politica, e agora, por orientacdao sexual, como requerido pela leitura despretensiosa da
Constituicdo. A frente, Dworkin, embora trabalhando com o problema da liberdade de
expressdo, nos revela que a um sé tempo o problema relacionado tanto ao modo e ao
conteldo de expressar e também de viver, posto que:

“Portanto, se reconhecemos o valor geral da livre expressao,
deveriamos aceitar um pressuposto contra a censura ou a proibicdo de
qualguer atividade quando esta, mesmo discutivelmente, expressa uma
conviccao sobre como as pessoas devem viver ou sentir, ou quando se
opde a conviccdes estabelecidas ou difundidas. O pressuposto nao
precisa ser absoluto. Pode ser superado pela demonstracao de que o
prejuizo que a atividade ameaca produzir é grave, provavel e
incontroverso, por exemplo. Mas deve, nao obstante ser um
pressuposto forte para proteger o objetivo de longo prazo de assegurar,
a despeito de nossa ignorancia, as melhores condicdes ao nosso
alcance para o desenvolvimento humano.”

9.4. Trazendo esta licao para o debate aqui desenvolvido, e procurando enxergar o
assunto por este especifico ponto de vista, se se revela argumento de muitas pessoas
contrdria a tese aqui sustentada, poder-se-ia perguntar se o fato de conceber a possibilidade
de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo traria mais crimes sexuais ou violéncia, o que
nos parece fora de contexto. E realmente nao ha a minima evidencia de que isso possa
ocorrer. Ainda, sobre o tema, este enxerto de Dworkin contribui para o entendimento da
relacao entre modo de vida e aceitagao social:

306 Op.cit.p.8.

307 pworkin, Ronald. Uma Questdo de Principio. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 499.
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“ A estratégia Willims é uma versdo da estratégia baseada no objetivo,
que distingui anteriormente da estratégia baseada nos direitos. Ela nao
define o objetivo que busca promover como o resultado que produz o
maior excedente de prazer em contraposicdao a dor - como poderia
fazer um benhtmiano primario- ou como, talvez, o resultado em que
mais pessoas tem mais daquilo que desejam ter - como o definiria um
utilitarista mais refinado. Em vez disso, o Relatério fala do
desenvolvimento humano e insiste em que alguns desenvolvimentos

sociais, morais e intelectuais sdo mais “ desejaveis” que outros. Nao
estariamos muito errados, penso, se resumissemos a concepcao do

Relatério acerca da melhor sociedade como aquele gue mais contribui
para que os seres humanos tomem decisdes inteligentes sobre qual é a

melhor vida a levar e depois prosperem nessa vida.”>%®

E continua:

“ A estratégia Willims enfatiza, porém, uma importante idéia latente
dessa concepcdo. Seria errado pensar que as decisOes sociais e
politicas sdo voltadas apenas para a producdo da melhor sociedade em
algum tempo futuro especifico ( e, portanto, arbitrario), de modo que os
atos e abstencdes das pessoas agora sejam meramente partes de um
desenvolvimento a ser julgado por seu valor instrumental na producao
da melhor sociedade futura. O modo como se desenvolve uma
sociedade é uma parte importante do valor dessa sociedade, agora
concebida a partir de uma perspectiva maior que inclui o presente e
também o futuro indefinido. Em particular, o desenvolvimento social
dos ideais da prosperidade humana deve ser “ consciente” *“
racionalmente compreendido” e “ um processo constituido em parte
pela livre expressao e pelo intercambio da comunicagao humana”. O
desenvolvimento humano deve ser o autodesenvolvimento, ou seu
valor sera comprometido logo de inicio.”

9.5. Ora, este ataque ao tempo futuro indefinido de que nos fala Dworkin bem nos
lembra a distante expressao do “Brasil como pais do futuro”, posto que, no futuro
poderiamos chegar a amadurecer a idéia de convivéncia em regime de igualdade,
principalmente igualdade social, amenizando as disparidade sociais que ainda hoje causam
choque em qualquer observador ainda nao anestesiado pela realidade que se impdem.

9.6. Mas, se podemos desde ja discutir estas desigualdades, se podemos, entdo,
avancar na diminuicdo delas, entdo é de se pensar que isso ndao pode se dar somente no
futuro. A partir do momento que ha condicdes faticas e juridicas para tal, - as mesmissimas
condicoes de aplicabilidade das normas que veiculam principios - entdo, indo ao encontro da
assertiva lancada por Dworkin, nao se pode falar somente em futuro, mas em presente, para

308 Op.cit.p.502.
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que as pessoas possam se desenvolver em funcdo de suas opcOes de vida, de seus projetos
de vida, que, na pratica jd sdo aceitos pela sociedade, carecendo, assim, tdo somente do
manto protetor da judicidade, neste caso, por via interpretativa dos comandos constitucionais
e legais aplicados a espécie.

9.7.

Também contribui para lancar luzes sobre o tema, a nova configuracdo da

distincdo entre o publico o privado, no qual Dworkin traz estes exemplos:

9.8.

“ Vimos grandes reordenamentos dessas fronteiras mesmo em anos

recentes. As pessoas agora comum nas ruas, beijam-se e abracam-se
em publico e brincam nuas pelo menos em certas praias publicas, e

essas atividades, ndao muito tempo atrds pertenciam muito mais
claramente ao espaco privado. No mesmo periodo, e em outros

aspectos, contrairam as fronteiras que a cultura estabelece quanto ao
que é publico : agora é muito menos provavel que as pessoas rezem em
publico, por exemplo, porque a postura de gue a oracdo é uma

atividade mais privada que publica, limitada ao lar ou a locais especiais
de culto, tornou-se muito mais difundida. Com certeza, as dimensdes e
contornos do espaco publico pertencem adequadamente ao dialogo, por
meio de exemplo, a respeito das possibilidade do desenvolvimento
humano, o dialogo que a estratégia Williams deseja proteger. A
vitalidade e o carater da distincao basica, a idéia basica de que deve
existir um espaco privado, é mais ameacada por um congelamento
legalmente imposto das fronteiras estabelecidas em qualquer tempo
especifico do que permitindo que o mercado da expressao reexamine e

desenhe essas fronteiras constantemente3%,

Ou ainda, no que concerne a possivel colisdo entre os direitos da maioria ( o

principio democratico) e os direitos da minoria ( os direitos fundamentais), Dworkin destaca a
necessidade de preservacao dos direitos fundamentais:

“Somente precisamos dos direitos, enquanto um elemento distinto da
teoria politica, quando alguma decisao que prejudique certas pessoas
encontre, nao obstante, apoio prima facie na afirmacao de que isso
deixard a comunidade como um todo em melhor situacdo segundo
alguma descricao plausivel de onde reside o bem-estar geral da
comunidade. Mas a fonte mais natural de qualquer objecdao que
possamos ter a tal decisao é a de que, no seu interesse pelo bem-estar,
prosperidade ou florescimento das pessoas como um todo, ou na
concretizacao de algum interesse difunindo na comunidade, a_decisao
nao presta suficiente atencao ao seu imnpacto sobre a minoria, e certo
recurso a igualdade parece uma expressao natural de uma objecao
proveniente dessa fonte. Queremos dizer que a decisao esta errada,
apesar de seu mérito aparente, porgue ndo leva em conta, da maneira
correta, o dano que causa a alguns e, portanto, nao trata essas pessoas

309 Op.cit.p.511.

192



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

9.9.

como iguais, com direito & mesma considerac&o gue outras.”>°

Examente por isso sao importantes os direitos fundamentias,como forma de

conferir limites as atividades estatais, capazes de darem um colorido substancial ao préprio
processo democratico. Especificamente sobre os direitos das pessoas homossexuais em
confronto com um suposto direito da maioria em nao estender a estas pessoas todos os
direitos que possuem com fundamento no principio da igualdade, Dworkin leciona:

“Esse ataque nunca é valido por si mesmo. Deve ser desenvolvido
mediante alguma teoria sobre o que exige o igual interesse, ou, como
no caso do argumento que ofereci, sobre o que a prépria justificativa de
fundo supde que o tratamento igual requer. Outros inevitavelmente
rejeitardo qualquer teoria desse tipo. Alguém pode dizer, por exemplo,
que o tratamento igual exige apenas que as pessoas recebam aquilo a
que tem direito quando suas preferéncias sdao confrontadas com as
preferéncias, inclusive politicas e morais, dos outros. Nesse caso (se
estou correto em que o direito a liberdade sexual baseia-se na
igualdade), ele nao mais apoiaria esse direito. Mas como poderia?
Supunha que a decisao de banir a homossexualidade, mesmo
privadamente, seja a decisdao a que se chegou apos
confrontarem-se preferéncias que, segundo poderia dizer que,
embora a decisao trate os homossexuais com igualdade, dando-
lhes tudo o que a igualdade de tratamento por sua situacao
exige, a decisao, nao obstante, é errada porque invade sua
liberdade. Se alguns restricbes a liberdade podem ser justificadas
pela comparacdo das preferéncias, por que ndo essa? Suponha que
ele tomasse a idéia de que a liberdade sexual é um interesse
fundamental. Ela, porém, trata as pessoas como iguais para violar
seus interesses fundamentais em nome dos ganhos menores para um
grande ndmero de outros cidaddos?) Ele dird talvez que sim, porgque o
carater fundamental dos interesses violados foi levado em conta no
processo de pesagem, de modo que se estes sao suplantados, é porque
0os ganhos para outros, pelo menos no agregado, sao muito grandes
para serem ignorados com justica. Mas se é assim, anuir aos interesses
da minoria suplantada seria dar a minoria mais atencao do que permite
a igualdade, o que é favoritismo. Como pode, entao, reprovar a decisdao
a que chegou o processo de pesagem? Portanto, se alguém realmente
pensa_em banir as relacdes homossexuais é tratar os homossexuais
com igualdade, gquando essa é a decisdo a que chegou por uma
pesagem utilitarista, irrestrita, ele carece nao ter nenhum fundamento
persuasivo para dizer que a decisao, nao obstante, invade seus

310 op.cit.p.553.
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n311

direitos. ( grifamos).

9.10. Muito ja se discutiu aqui sobre as normais colisdes entre regras que porventura
poderiam traduzir os anseios da maioria e principios juridico-constitucionais que preservam os
direitos da minoria, principios estes que nao sao simplesmente direitos naturais, seja pela sua
fundamentacao racional ou teolégica, mas, direitos fundamentais da pessoa humana, posto
que positivados no texto constitucional e dotados de eficacia vinculante para os poderes da
Republica, assim, no nosso sistema de direito positvo, em face da eficacia das clausulas de
direitos fundamentais ndo se afigura possivel de discussdo a protecdo dos direitos da minoria
frente a maioria, pelo menos no circulo protegido pelos direitos fundamentais. A maioria esta
interditado violar os direitos da minoria, posto que, protegidos até mesmo contra as maiorias
super-qualificadas, requeridas quando das emendas constitucionais, uma vez que se trata de
direitos da pessoa postos como cldusulas pétreas, e assim protegidas contra estas maiorias,
inclusive.

Ainda discutindo o direito a independéncia moral e o conceito de vida
adequada, nos fala Dworkin que:

“E o contrario: quando se nega a alguma pessoa a liberdade da prética

sexual em virtude de uma justificativa utilitarista que se apdia nas

preferéncias moralistas de outras pessoas, ela sofre desvantagem pelo
fato de seu conceito de uma vida adequada ja ser desprezado por

outros. Hart diz que a ‘principal fraqueza’ de meu argumento - a
caracteristica que o torna ‘ fundamentalmente errado’ - é presumir que
se a liberdade de alguém é restringida, isso deve ser interpretado como
uma negacao de igual tratamento. Meu argumento, porém, é de que
isso_nem sempre ou geralmente é assim, mas apenas quando a
justificativa da restricdo se apdia, de alguma maneira, no fato de

outros condenarem as convic¢cdes ou valores daquela pessoa. Hart diz
que a interpretacao da negacao da liberdade como negacao de igual
consideracdo é “ainda menos crivel’ no caso que discuto, isto é,
quando a negacao é justificada por meio de um argumento utilitarista,
porque, diz ele, a mensagem dessa justificacdo ndo é a de que a
minoria derrotada ou suas conviccdes sejam inferiores, mas apenas que
eles sdo muito poucos para contrabalanlar as preferéncias da maioria,
gue sé pode ser alcancadas se for negada a minoria a liberdade que ela
deseja. Contudo, mais uma vez, isso ignora a distincao que quero fazer.
Se a justificativa utilistrista para negar a liberdade de pratica sexual aos
homossexuais pode ser bem sucedida sem se levarem em conta as
preferéncias moralistas da maioria ( como poderia ser, se houvesse
bons motivos para se acreditar no que, na verdade, é incrivel, que a
expansao da homossexualidade promove o crime violento), a
mensagem da proibicao seria apenas aquela que Hart aponta, que
poderia ser colocada desta maneira “ E impossivel que todos sejam
protegidos em todos os seus interesses, e 0s interesses da minoria
devem ceder, lamentavelmente, ao interesse da maioria para sua

311 Op.cit. 554.
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seguranca” Nao existe, pelo menos no meu presente argumento,
nenhuma negacgao do tratamento como igual nessa afirmacao. Mas se a
justificativa utilitarista ndao pode ter sucesso sem gue se recorra as
preferéncias moralistas sobre como a minoria deve viver, e 0 governo,

7

nao obstante, insiste nessa justificativa, a mensagem entdo é muito
diferente e, na minha opinido, mais repulsiva. Consiste exatamente em
que a minoria deve sofrer porgue outros julgam repulsivas as vidas gue
ela se propde a viver, 0 gue ndao parece mais justificAvel, numa

sociedade comprometida com tratar as pessoas com igualdade, que a
proposicdo que examinamos anteriormente e rejeitamos como

incompativel com a igualdade, de que algumas pessoas devem sofrer
desvantagem pela lei porque outros ndo gostam delas.®'?

9.11. Extrai-se dai que ndo se pode excluir direitos porque simplesmente ndo se gosta
do modo, do estilo, do projeto de vida de uma pessoa, e como disse Dworkin, “nao parece
mais justificdvel, numa sociedade comprometida com tratar as pessoas com igualdade, (...)
que algumas pessoas devem sofrer desvantagem pela lei porgue outros nao gostam delas.” E
isso é o bastante para dizer que, sem sombra de duvida, viola a cldusula do igual tratamento a
interpretacdo que conduz ao resultado hermenéutico que discrimine pessoas em funcdo de

sua orientacao sexual.

Ainda sobre o peso das preferéncias de vida quando da andlise do

principio da igualdade:

“Suponha que alguma versao do utilitarismo estipulasse que as
preferéncias de algumas pessoas deveriam contar menos que as de
outras no calculo de como melhor realizar a maioria das preferéncias,
quer porque essas pessoas fossem, em si, menos dignas, menos
atraentes ou menos amadas, quer porgue as preferéncias em questao
se combinassem para formar um modo de vida desprezivel. Isso nos
pareceria francamente inaceitdvel e , de qualquer modo, muito menos
atraente, que as formas padrao de utilitarismo. Em qualquer uma de
suas versdes padrao, o utilitarismo pode reivindicar oferecer uma
concepcao de como o governo trata as pessoas como iguais, ou como o
governo respeita a exigéncia fundamental de que deve tratar as
pessoas como iguais. O utilitarismo afirma que as pessoas sao tratadas
como iguais quando as preferéncias de cada uma, avaliadas apenas no
que diz respeito a intensidade, sao equilibradas na mesma balanca,
sem nenhuma distincdo de pessoa ou mérito. A versao correta do
utilitarismo que acaba de ser descrita, que confere menos peso a
algumas pessoas que a outras ou descarta algumas preferéncias porque
elas sdo igndbeis, perde o direito a essa reivindicacdo Mas se, na
pratica, o utilitarismo nao for detido por algo como o direito a
independéncia moral ( e por outros direitos afins), ele ird descambar,
para todos os propdsitos praticos, exatamente nessa versao.”>*?

312 Op.cit.p.547.

313 Op.cit.p.537-538.
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“As pessoas tem o direito de nao sofrer desvantagens na distribuicao de
bens e oportunidades sociais, inclusive desvantagens nas liberdades
que lhes sao concebidas pelo Direito Criminal, apenas porgue suas
autoridades ou concidadaos acham que suas opinides a respeito da
maneira certa de levarem suas préprias vidas sdo igndbeis ou erradas.
Chamarei esse direito ( putativo) de direito de independencia moral.”3**

“Os direitos, como afirmei em outra parte, sdao mais bem
compreendidos como trunfos sobre a mesma justificativa de fundo para
decisbes politicas que formula um objetivo para a comunidade como um
todo. Se alguém tem direito a independéncia moral, isso significa que,
por alguma razdo, é errado que as autoridades atuem violando esse
direito, mesmo que acreditem ( corretamente) que a comunidade como
um todo estaria em melhor situacdo se assim o fizessem.>'®

9.12 No tocante a um verdadeiro direito a diferenca, a licdo de Flavia Piovesan se
revelasse incontestavel:

“0O temor a diferenca é fator que permite compreender a primeira fase
de protecao dos direitos humanos, marcada pela tonica da protecao
geral e abstrata, com base na igualdade formal - eis que o legado do
nazismo pautou-se na diferenca com base para as politicas de
exterminio, sob o lema da prevaléncia e da superioridade da raca pura
ariana e da eliminacao dos demais.” ( grifamos).

9.13. E, ademais, procura reafirmar que hoje os direitos fundamentais protegem o
tratamento diferenciado :

“Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica,
geral e abstrata. Faz-se necessaria a especificacdo do sujeito de direito,
que passa a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta
6tica, determinados sujeitos de direitos, ou determinadas violacdes de
direitos, exigem uma resposta especifica e diferencia. Neste cenario, as
mulheres, as criancas, as populacdes afro-descendentes, as pessoas
com deficiéncia, entre outras categorias vulnerdveis, devem ser vistas
nas especificidades e peculiaridades de sua condicao social. Ao lado do
direito a igualdade, surge, também como direito fundamental, o direito
a diferenca e a diversidade, o que lhes assegura um tratamento
especial.” ( grifamos).

314 Op.cit.525.

315 Op.cit.p. 534
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9.

14

Estabelecida esta premissa, torna-se irrecusdvel a afirmacdo de que ndo se

pode discriminar por orientacdo sexual diversa, pois, as diferencas, como nos lembra Flavia
Piovesan, hoje devem reconhecidas, e nao eliminadas. Hodiernamente, para dar cumprimento
ao principio da igualdade, duas condicdes sdo necessdrias, uma a redistribuicdo e outra, que
nos toca mais na tematica, o direito ao reconhecimento:

9.

15.

“Para Nancy Fraser, a justica exige, simultaneamente, redistribuicao e
reconhecimento de identidades. Como atenta a autora.. “ 0
reconhecimento nao pode se reduzir a distribuicao, porque o status na
sociedade nao decorre simplesmente em funcao da classe (...)
Reciprocamente, a distribuicao nao pode se reduzir ao reconhecimento
porgue 0 acesso aos recursos nao decorre simplesmente em funcao de
status.

Ha assim, o carater bidimensional da justica, redistribuicdo somada ao
reconhecimento. No mesmo sentido, Boaventura de Sousa Santos
afirma que apenas a exigéncia do reconhecimento e da redistribuicao
permite a realizacao da igualdade. Atente-se que esta feicao
bidimensional da justica mantém uma relagdao dinamica e dialética, ou
seja, 0s dois termos relacionam-se e interagem mutuamente, na
medida em que a discriminacao implica pobreza e a pobreza implica
discriminagéo316.

Ainda Boaventura acrescenta “temos o direito a ser iguais quando a
nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de
uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que
nao reduza, alimente ou reproduza as desigualdades” .

E, especificamente sobre homossexualidade como diferenca que deve ser

respeitada, no mesmo sentir, a licao de Maria Berenice Dias, assim vazada :

“A homossexualidade acompanha a historia do homem. Ndo é crime
nem pecado; ndao é uma doenca nem um vicio. Também nao é um mal
contagioso, nada justificando a dificuldade que as pessoas tem de ser
amigas de homossexuais. E simplesmente uma outra forma de viver. A
origem nao se conhece. Alias, nem interessa, pois, quando se buscam
causas, parece que se estd atrds de um remédio, de um tratamento
para encontrar cura para algum mal. Mas tanto a orientacao
homossexual nao é doenca que, na Classificacdo Internacional das
Doencas - CID, esta inserida no Capitulo Dos Sintomas Decorrentes de

316

Idem, ibdim.
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9.16.

9.17.
expoe:

Circunstancias Psicossociais. O termo “ homossexualismo” foi
substituido por homossexualidade, pois o sufixo “ ismo” significa
doenca, enquanto o sufixo “dade” quer dizer modo de ser”. 317 grifos
do original) .

N3o destoa deste entendimento Luiz Fachin sobre o outro assevera

u

Mosaico da diversidade, ninho de comunhao no espaco plural da
tolerancia. Tripé de fundacdo, como se explica. Diversidade cuja
existéncia do outro torna possivel fundar o familia na realizacao pessoal
do individuo gue respeitando o “ outro” edifica seu préprio respeito e
sua individualidade no coletivo familiar. Comunhao que valoriza o afeto,
afeicao que recoloca novo sangue para correr nas veias de um
renovado parentesco, informado pela substancia de sua prépria razao
de ser e ndo apenas pelos vinculos formais ou consanglineos.
Tolerancia gue compreende o convivio de identidades, espectro plural,
sem supremacia desmedida, sem diferencas discriminatdrias, sem
aniquilamentos. Tolerancia que supde possibilidades e limites. Um tripé
que, feito desenho, pode-se mostrar apto a abrir portas e escancarar
novas guestdes.”

Sobre as conseqliéncias de nao se reconhecer as diferencas Maria Berenice Dias

“Nem a auséncia de leis, nem a omissdo do Judicidrio podem levar a
exclusao da tutela juridica. Preconceitos de ordem moral ndo devem
servir de justificativa para alijar direitos. E descabido negar protecdo e
subtrair direitos a guem vive fora dos padrdes sociais e busca direito
nao previsto em norma legal expressa. Ao se atribuirem possiveis
efeitos juridicos a tais relacionamentos, irrelevante emitir juizo
valorativo sobre essa contingéncia social. Invidvel uma valoracao tao-
somente em critérios uniformes da opiniao puablica. Qualquer
construcdo juridica que se pretenda fazer supostamente cientifica ndo
se compadece com tal subjetivismo. Na medida em que o
relacionamento intimo entre duas pessoas do mesmo sexo pode ter
efeitos juridicos relevantes, é razoavel que se faca uma abordagem
juridica e técnica da questdo, e ndo uma analise moral, porque esta

317

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva,
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ultima, além de ser excessivamente subjetiva, concluird pela negativa
de qualquer efeito util.”

9.18. Ainda sobre a relacao entre hermenéutica constitucional e Pluralismo, Marcelo
Campos Galuppo leciona que:

Isto exige de nds, como ja indicava Haberle na década de setenta,
uma nova compreensao do que seja a Constituicao. A Constituicao
nao mais pode ser entendida apenas como um consenso de fundo,
mas deve também ser entendida como a manifestacdo indireta de
um dissenso, ou, caso se prefira, de um pluralismo. Neste sentido,
a Constituicdao deve ser vista antes como a organizacdao e
conformacdo juridica da possibilidade de exercicio deste
pluralismo que como um conjunto de regras prontas e acabadas
sobre como agir.

Acrescentando que:

E exatamente por isto, ndo é possivel encontrar no Estado Democratico
de Direito uma absoluta harmonia entre todas as normas
constitucionais. Se a sociedade que produz uma dada Constituicdo é
pluralista, e se o pluralismo significa antes de mais nada a
irredutibilidade de um projeto acerca do gue seja a vida boa a outro,
bem como a igualdade de direitos de ambos os projetos se realizarem,
entdo também a sua Constituicdo deve refletir este pluralismo.
Consequentemente, os conflitos entre os diversos projetos acerca da
vida boa ndo raramente se manifestam como antag6nicos no interior da
Constituicdo, jd no plano de sua justificacdo. Uma Constituicdo
Democratica ndo pode expurgar de seu interior os projetos minoritarios
que conformam o pluralismo.”

9.19. De particular importancia para o debate sobre o tema, as licbes de Bobbio
sobre o principio da tolerancia, que chama a atencao para a necessidade de se distinguir duas
formas de preconceito e intolerancia, pelas diferencas de fundamentacao entre elas, aduzindo,
para tanto, que se revela diferente em termos de argumento aquele que nao concorda com
outras orientacées religiosas ou policas, porque acredita sinceramente que detém a verdade,
por outro lado, quanto a intolerancia e preconeito a pessoas, por situacdes especiais,
particularidade fisicas, por orientacdo sexual, que textualmente aduz,

“Inicio com uma consideracdo sobre o préprio conceito de tolerancia e
sobre o diferente uso que dele se pode fazer em diferentes contextos.
Essa premissa é necessdria porque a tolerancia cujas “ razodes”
pretendo analisar corresponde a apenas um dos seus significados, ainda
que seja o historicamente predominante. Quando se fala de tolerancia
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nesse seu significado histérico predominante, o que se tem em mente é
o problema da convivéncia de crencas ( primeiro religiosas, depois
também politicas) diversas. Hoje, o conceito de tolerancia é
generalizado para o problema da convivéncia das minorias étnicas,
lingliisticas, raciais, para os que sdao chamados geralmente de *“
diferentes”, como, por exemplo, 0s homossexuais, 0os loucos ou os
deficientes. Os problemas a que se referem esses dois modos de
entender, de praticar e de justificar a tolerancia ndo sdo os mesmos.
Uma coisa é o problema da tolerancia de crencas e opiniées diversas,
que implica um discurso sobre a verdade e a compatibilidade teérica
ou pratica de verdades até mesmo contrapostas; outra é o problema da

tolerancia em face de quem é diverso por motivos fisicos ou sociais, um

problema que pde em primeiro plano o tema do preconceito e da
consequente discriminacao. As razbées que podem aduzir ( e que forma

efetivamente aduzidas, nos séculos em que fervia o debate religioso)
em defesa da tolerancia no primeiro sentido nao sao as mesmas que se
aduzem para defender a tolerancia no seqgundo._Do mesmo modo, sao
diferentes as razoes das duas formas de intolerancia. A primeira deriva
da conviccao de possuir a verdade;__a segunda deriva de um
preconceito, entendido como uma opiniao ou conjunto de opinides que
sao acolhidas de modo acritico passivo pela tradicdo, pelo costume ou
por uma autoridade cujos ditames sao aceitos sem discussao. Decerto,
também a conviccdo de possuir a verdade pode ser falsa e assumir a
forma de um preconceito. Mas é um preconceito que se combate de
modo inteiramente diverso: ndo se podem pér no mesmo plano os
argumentos utilizados para convencer o fiel de uma Igreja ou o seguidor
de um partido a admitir a presenca de outras confissbes e de outros
partidos, por um lado,e, por outro, 0s argumentos que se devem aduzir
para convencer um branco a conviver pacificamente com um negro, um

turinés com um sulita, a ndo discriminar social e legalmente um
homosseuxal, etc.3*®

E continua sua licdo:

“A questao fundamental que foi posta sempre pelos defensores da
tolerancia religiosa ou politica é deste teor: como sao compativeis,
tedrica e praticamente, duas verdades opostas? A questdo que deve por
a si mesmo o defensor da tolerancia em face dos diferentes é outra:
como é possivel demonstrar que o mal-estar diante de uma minoria ou
diante do irregular, do anormal, mas precisamente do “ diferente”,
deriva de preconceitos inveterados, de formas irracionais, puramente
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BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 203-204.
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emotivas, de julgar os homens e 0os eventos? A melhor prova dessa
diferenca estd no fato de que, no segundo caso, a expressao habitual
com que se designa o gue deve ser combatido, mesmo nos documentos

oficiais internacionais, ndo é a intolerancia, mas a discriminacdo, seja
esta racial, sexual, étnica, etc.

9.20. Dai a afirmacdo de Bobbio de que, neste Ultima caso, para o jusfilosofo italiana, ndo se
tratar de simples intolerancia, por ndo ser, no fundo, uma discussao sobre a verdade, mas, de
discriminacao, e talvez, pelo que se pode depreender, nao merecer tantas tintas uma vez esta
deve ser combatida a partir de outras formas e outros argumentos, pelo seu vil, como deixado
expresso “ derivado de preconceitos inveterados, de formas irracionais, puramente emotivas,
de julgar homens e eventos.” Também para José Afonso da Silva a construcdo de uma
sociedade pluralista, que respeite a pessoa humana, que possibilite o exercicio da liberdade,
em contaposicao a uma sociedade monista, é objetivo que deve ser perseguido por quem
deve respeito a Constituicao, uma vez que esta opta por este modelo de sociedade:

“A _Constituicao opta, pois, pela sociedade pluralista que respeita a
pessoa humana e sua liberdade, em lugar de uma sociedade monista
que mutila os seres e engendra as ortodoxias opressivas. O pluralismo é
uma realidade, pois a sociedade se compde de uma pluralidade de
categorias sociais, de classes, grupos sociais, econdmicos, culturais e
ideolégicos. Optar por uma sociedade pluralista significa acolher uma
sociedade conflitava, de interesses contraditérios e antinédmicos. O
problema do pluralismo estd precisamente em construir o equilibrio
entre as tensdes multiplas e por vezes contraditérias, em conciliar a
sociabilidade e o particularismo, em administrar os antagonismos e
evitar divisdes irredutiveis. Al se insere o papel do poder politico: “
satisfazer pela edicao de medidas adequadas o pluralismo social,
contendo seu efeito dissolvente pela unidade de fundamento da ordem
juridica.”3'®

9.21. Além disso, como vetor interpretativo, o preambulo do Texto Constitucional
muito nos auxilia nesta tarefa hermenéutica, dai afirmar José Afonso da Silva que:

“Essa concepcao, estd expressamente traduzida no preambulo, quando
eleva os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna ( solidaria), pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social da Nacao ( integracao social) e

319 Op.cit. p. 143.
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comprometida com a solucdo pacifica de todas as controvérsias, tanto
na ordem interna como na internacional. Resta, no entanto, realizar na
pratica o tipo de sociedade ai prometida e assegurada. Resta
concretizar esses valores e principios. Essa serd luta subseqiente do
povo brasileiro em prol da efetividade das normas constitucionais que
Ihe garantem essa sociedade de direitos fundamentais.

Sdo essas as bases da democracia pluralista, ou melhor, do principio
pluralista que enriquece a democracia, que a Constituicdo adota.”>?°
(grifamos).

10. A INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA CONTIDA NO § 32 do art. 226 DA
CONSITUICAO COMO CLAUSULA INCLUSIVA E NAO UMA CLAUSULA DE EXCLUSAO

10.1 Este ponto especifico do debate é levantado para enfrentar a questdo dos
limites do § 32 do art. 226 da CF, embora, todo o texto na verdade seja justamente para isso.
Neste passo, aqui se procura fazer uma andlise pormemorizada deste especifico ponto, e
assim, enfrentar de perto o argumento muitas vezes repetido de que “hd uma vedacao
constitucional implicita”; além disso, voltando para o debate entre interpretativistas e nao
interpretativistas, desde ja& é preciso deixar claro o posicionamento diante deste debate,
vazado na seguinte licao: “ldentificar como “ objetivo” da interpretacao constitucional a
descoberta da prévia vontade objetiva do constituinte € o mesmo que pretender cumprir
algo que em realidade nao preexiste e, portanto equivocar-se desde logo o ponto de partida
da problematica da interpretacao constitucional.” 321

320 op.cit. p.145.

321 Alicdo completa de Hesse” Sobre as dificuldades de encontrar uma vontade do constituinte originario, além do

debate ja travado entre interpretativistas e ndo interpretavistas, cabe trazer aqui esta licdo de Hesse “ O Objetivo da
interpretacdo sé em termos relativos pode consistir na descoberta de uma “ vontade”, objetiva ou subjetiva
preexistente na Constituicdo. Deixando de lado o que é discutivel nos fundamentos dessa tese ( que, afinal, se apdia
no dogma da vontade elaborada pela pandectistica do século XIX e adotada pela sua contemporanea ciéncia do
Direito Politico que, por si sé, ndo é suficiente para uma compreensao), desde logo tem-se encoberta a verdadeira
situacdo. Isso porque, no pressuposto de que Constituicdo ndo possui qualquer critério inequivoco - o que equivale a
dizer o mesmo em relagdo a todos os pressupostos de interpretagao constitucional -, nem ela nem o constituinte
decidiram nada, limitando-se a proporcionar uma série mais ou menos numerosa, porém, incompleta, de pontos de
apoio para a sua compreensao. Onde ndo se quis nada de modo inequivoco, torna-se impossivel descobrir a vontade
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10.2. O que equivale a dizer que a doutrina que pretende que o constituinte quis dizer
algo com relacdo as familias homoafetivas, e assim, ser possivel de forma incontroversa
desvelar uma possivel intencao do constituinte, “equivoca-se, desde o ponto de partida”,
manejando uma implicitude incapaz de dar conta de afazeres constitucionais do presente e
que podem muito bem serem reconduzidos a normas constantes na Constituicao Federal.

Entdo, sob esta ética de ver o problema, colacionamos a licdo de alguns importantes
autores e, primeiramente, por sua militancia e insisténcia da defesa desta tese, colacionamos
a licao de Maria Berenice Dias sobre o contelido e extensao do dispositivo constitucional em
referencia:

“A Constituicao, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de
reconhecer a existéncia de relacdes afetivas fora do casamento. Assim,
emprestou especial protecao as entidades familiares formadas por um
dos pais e sua prole, bem como a unido estavel entre homem e mulher.
Esse elenco, no entanto, ndo esgota as formas de convivio merecedoras
de tutela. A norma ( CF 226) é uma clausula geral de inclusdo, ndo
sendo admissivel excluir gualguer entidade que preencha os requisitos
de afetividade, estabilidade e ostensividade. Ndo se pode deixar de
reconhecer que ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de
sexos, atendem a tais requisitos. Tem origem em um vinculo afetivo,
devendo ser identificados como entidade familiar a merecer a tutela
legal. (grifamos).

10.3. Seu raciocinio é sustentado a partir do manejo do instrumento tedrico permitido
pelos principios constitucionais Sustenta seu raciocino com os seguintes principios
constitucionais, largamente manejados nesta manifestacao.

“O principio norteador da Constituicdo, que serve de norte ao sistema
juridico, é o que consagra o respeito a dignidade humana. O
compromisso do Estado para como o cidadao sustenta-se no primado
da igualdade e da liberdade, estampado j& no seu predambulo. Ao
conceder protecdao a todos, veda discriminacdao e preconceitos por
motivo de origem, raca, sexo ou idade e assegura o exercicio dos
direitos sociais e individuais como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos. Mais.. ao elencar os direitos e

suposta ou ficticia, da nada servindo, para nos tirar desse aperto, quaisquer recurso semantico, do tipo “ obediéncia
reflexiva” do intérprete”, por exemplo. Identificar como “ objetivo” da interpretacdo constitucional a descoberta da
prévia vontade objetiva ou do constituinte € o mesmo que pretender cumprir algo que em realidade ndo preexiste e,
portanto equivocar-se desde logo o ponto de partida da problematica da interpretacdo constitucional. Em razao do
seu objeto, sé com reservas cabe admitir-se que a interpretacao seja execucao, mas, desde logo, nunca subsuncao.
Pelo contrario, devera partir-se do fato de que o seu “ objetivo”, realmente ainda nao existe” ob.cit.p.005-106..
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10.4.

garantias fundamentais, proclama ( CF, 59).. todos sao iguais perante a
lei, sem distincao de qualquer natureza. Esses valores implicam dotar
os principios da igualdade e da isonomia de potencialidade
transformadora na configuracdo de todas as relacdes juridicas.
Fundamento de igualdade juridica deixa-se fixar, sem dificuldades,
como postulado fundamental do Estado de Direito.

E arremata

“Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um ser
humano, em funcdo da orientacdao sexual, significa dispensar
tratamento indigno a um ser humano. Nao se pode, simplesmente,
ignorar a condicao pessoal do individuo (na qual, sem sombra de
davida, inclui-se a orientacdo sexual), como se tal aspecto nado tivesse
relacao com a dignidade humana. Diante das garantias constitucionais
que configuram o Estado Democratico de Direito, impositiva a inclusao
de todos os cidaddaos sob o manto da tutela juridica. A
constitucionalizacdo da familia implica assegurar ao individuo em suas
estruturas de convivio, independentemente de sua orientacao sexual.

Ademais, some-se a isso, sob a perspectiva analitica, os ensinamentos de

Virgilio Afonso da Silva no tocante a colisdo entre regras e principios. Aqui, para os efeitos do
desenho metodoldégico da questdo equacionando a vedacdo implicita do § 32 do art. 226,
portanto, com uma estrutura de regra, e sua colisdao frontal com diversos principios

7

constitucionais muticitados. O préprio Virgilio Afonso da Silva é categérico em dizer que a
doutrina nao tem se preocupado com este tipo de colisao, para tanto aduz que:

“Se as normas juridicas podem ser regras ou principios e se existem
conflitos entre regas e colisbes entre principios, é intuitivo que se
imagine que possam também existir colisdbes entre uma regra e um
principio. Esse é talvez o ponto mais complexo e menos explorado da
teoria dos principios. Isso porque, para uma eventual colisdo nesses
termos, haveria duas respostas possiveis, baseadas nas duas formas de
se solucionar conflitos normativos vistas acima. Ambas, porém, sao
probleméticas.”>%?

Apds colacionar as duas propostas de solucao chega a conclusdo que

322

SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais. Conteldo esséncia, restrices e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 51.
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“Esse é um ponto muitas vezes ignorado quando se pensa em colisao
entre regras e principios. Em geral, ndo se pode falar em uma colisdo
propriamente dita. o que hd é simplesmente o produto de um
sopesamento, feito pelo legislador, entre dois principios que garantem
direitos fundamentais, e cujo resultado é uma regra de direito ordinario.
A relacdo entre a regra e um principio nao é, portanto, uma relacdo de
colisdo, mas uma relacdo de restricdo. A regra é a expressao dessa
restricdo. Em regra deve, portanto, ser simplesmente aplicada por

subsuncao.”

10.5. Ora, tudo estaria perfeito e a aplicacao da regra, pelo processo subsuntivo
acabaria com qualquer duvida, posto, que, estar-se-ia dando aplicabilidade a uma restricao
formalmente posta e imposta pelo préprio legislador, aqui, ainda mais grave, pelo préprio
constituinte originario. Contudo, como estamos a dizer, ndo se pode entender as coisas dessa
forma pelo motivo também simples de que o resultado interpretativo que veda a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo contém uma grave inconstitucionalidade, razdo pelo qual nao
deve ser aceito, sob pena de se aceitar no sistema uma norma que esteja em desarmonia com
ele mesmo, furando o principio da unidade sistémica do ordenamento juridico e mais ainda do
ordenamento constitucional.

10.6. Esta peculiaridade ndo passou despercebida por Virgilio Afonso da Silva:

“Mas, ha, de fato, casos em que esse cendrio pode se complicar. O
primeiro deles - e o mais simples -, é a existéncia de duvidas quanto a
constitucionalidade da regra. Nesse caso, compete ao juiz controlar
essa constitucionalidade. Esse caso é simples, porque o resultado desse
controle pode ser ou pela constitucionalidade da regra - e, nesse casos,
deve ela, como toda regra, ser aplicada por subsuncao -, ou pela sua
inconstitucionalidade em face de outro principio, que seria, portanto,
mais importante, naquela situacao descrita pela regra, que o principio
ao qual o legislador deu primazia - nesse caso, a regra é declarada
inconstitucional e, portanto, a situacao de colisao desaparece sem que
haja qualquer modificacdo nos critérios propostos nos dois tépicos
anteriores.”3%3

10.7. Dai que, por estas licdes, deve-se fazer o teste de inconstitucionalidade do
resultado interpretativo que se obtém prima facie do comando estatuido no § 32 do art. 226 da
Constituicao, sob pena de se violar direitos fundamentais, e sendo assim, afrontar gravemente
a Constituicao Federal. Lecionando sobre a interpretacao das normas constitucionais,
destacando a necessidade de “interacao entre as disposicoes normativas e a realidade e
remarcando que o objetivo da interpretacao constitucional seria conduzir o interprete a um
resultado racionalmente justificAvel e constitucionalmente correto, que, entendemos ser
exatamente a interpretacdao que conduz a incluséao de outros grupos familiares, os

323 Op.cit.p. 53.
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homoafetivos no conceito de unido estavel, por aplicacdo direta dos principios constitucionais
da igualdade e da liberdade, Emerson Garcia assevera:

10.8.

“A Constituicdo, corretamente interpretada, alcancard um “ final feliz” (
happy ending), nocao indicativa daquilo que a justica ou a filosofia

politica requer, vale dizer, corresponderd aos valores supremos ou
histéricos que inspiram a ordem juridica. A partir da atividade

desenvolvida pelo intérprete, a Constituicdo, como o direito, pode ser
justa ou injusta, conclusdo que sera alcancada com a realizacdao de um
juizo valorativo voltado a interacao entre as disposicdes normativa e
realidade. Em outras palavras, somente serd possivel concluir pela
justica ou injustica de uma disposicao constitucional ao final do
processo de concretizacdo. O objetivo da interpretacdo constitucional é

conduzir o operador do direito a obtencdo de um resultado
racionalmente justificadvel e constitucionalmente correto.

A importancia da interpretacao constitucional decorre de trés fatores
principais: a) a indeterminacao de sentido do texto, que pode ser vago
ou ambiguo, absorvendo uma pluralidade de conteddos, isto sem
olvidar que as disposicdes constitucionais sao acentuadamente
conflitantes; b) a irrelevancia da interacao dos constituintes; e c) a
evolucdo das concepcdes politicas e sociais, exigindo a continua
atualizacdo de contetido normativo da Constituicdo>?*.

Nos valemos das licbes de Gustavo Tepedino sobre o tema familia da
Constituicdo de 1988

“A arguta observacao indica a relatividade do conceito de familia que,
alterando-se continuamente, se renova como ponto de referencia
central do individuo na sociedade; uma espécie de aspiracao a
solidariedade e a seguranca que dificilmente pode ser substituida por
qualquer outra forma de convivéncia social. Além disso, ajuda a
compreender que qualquer estudo sobre o tema deve pressupor a
correta interpretacdo do momento histérico e do sistema normativo
vigente. No caso brasileiro, ha de se verificar, com base nos valores
constitucionais, os novos contornos do direito de familia, definindo-se, a
partir daf, a disciplina juridica das entidades familiares.

Pode-se afirmar, em propésito, que a dignidade da pessoa humana,
alcada pelo art. 19lll, da Constituicao Federal, a fundamento da
Republica, d& conteddo a protecao da familia atribuida ao Estado pelo
art. 226 do mesmo texto maior: é a pessoa humana, o desenvolvimento
de sua personalidade, o elemento finalistico da protecdo estatal, para

324 Op.cit. 63.
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cuja realizacao devem convergir todas as normas do direito positivo, em
particular aquelas que disciplinam o direito de familia. De se abandonar,
portanto, todas as posicOes doutrinarias que, no passado, vislumbraram
em institutos do direito de familia uma protecdo supra-individual, seja
em favor de objetivos politicos, atendendo a ideologias autoritérias, seja
por inspiracao religiosa.

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protecdo na medida
em que a Constituicdo entrevé o seu importantissimo papel da
promocao da dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é
condicionada ao atendimento desta mesma funcao. Por isso mesmo, o
exame da disciplina juridica das entidades familiares depende da
concreta verificacdo do entendimento desse pressuposto finalistico:
merecerd tutela juridica e especial protecdo do Estado a_entidade
familiar que efetivamente promova a dignidade e a realizacdo da
personalidade de seus componentes.”3?>

10.9. Assim, uma vez afastada a idéia de que a Constituicdo fez uma sé opcdo de
entidade familiar, ou que, fazendo uma principal, barateou as demais, e mais, ainda, que
somente deve receber este rétulo aquelas entidades que promovam a dignidade humana e
sirvam de espaco para realizacao da personalidade de seus componentes nem seria de se
indagar se isso se daria nos casais homoafetivos.

10.10. Destarte, uma vez abracada varias espécies de familia na Constituicdo, desde a
estabelecida pelo casamento, pela unido estavel, a familia monoparental, esta mesma
Constituicdo colhe em seus termos mais seguros, a dignidade humana, a familia homoafetiva,
uma vez que ela abriga em seu seio os mesmissimos pressupostos para a configuracdo de
uma familia cuja tutela a Constituicdo protege. Na licdo de Emerson Garcia:

“A eficacia direta, por sua vez, faria que a Constituicdo fosse
necessariamente valorada em toda e qualquer atividade de aplicacao
do direto. A premissa fundamental é a de que a Constituicdo, em amor
ou menor medida, projeta a sua forca normativa sobre todas as
situagbes tuteladas pelo direito: omissa a legislacao infraconstitucional,
projetar-se-a diretamente sobre as relacdes juridicas ; pretendida a
legislacao infraconstitucional, comandard a sua edicdo; presente a
legislacao infraconsittucional, além de regrar o caso concreto,
determinard a sua validade e direcionard a sua interpretagéo326.

Ainda, a adverténcia quanto aos limites da interpretacao:

325 Op. Cit. p.394.

326 Op.cit.p. 52.
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A

“Note-se que a referencia a “aplicacao imediata” das disposicdes
constitucionais consagradoras dos direitos fundamntias, maxime
quando integrada a uma” Constituicao dirigente”, nao pode ensejar o
surgimento de wuma norma dissociada da realidade ou das
potencialidades do programa normativo que se oferece ao intérprete.”

10.11. Licio Anténio Chamon Junior, em obra dedicada a_ relacdo entre
constitucionalismo e democracia, analisando o problema, o falso problema das lacunas no
direito, apds fazer um sumario das principais correntes doutrinarias sobre estas, adverte que
no direito moderno isto ndo seria possivel por causa da completude do sistema em face da
normatividade dos principios constitucionais.

“Tanto a legislacao quanto a jurisdicdo devem levar em consideracao a
exigéncia do reconhecimento, na maior medida possivel, de iguais
liberdades fundamentais a todos os concidad&os.”>?’

10.12. Isto equivale a dizer que, em linha de principios, como ja anotado
anteriormente, que entre duas interpretacdes possiveis deve-se preferir aquela que
“reconhece na maior medida possivel , iguais liberdades fundamentais”

“E claro que, do ponto de vista da legislacdo, isso exige que todos os
cidadaos sejam tratados e reconhecidos de maneira igual sob pena de
inconstitucionalidade da lei. Isso significa dizer que o sentido dessa
igualdade had que ser assumido em face do sistema de direitos
fundamentais. Um projeto de lei jamais pode negar direitos
fundamentais argumentativamente sustentdveis de guem quer gue seja
sob o argumento de imposicao de um ethos, como imposicao de uma
determinada compreensao privada de vida boa sobre uma minoria, ou
ainda que venha a restringir liberdades fundamentais de todos. A
questao é que a justificativa da criacdo normativa jamais pode ser
assumida como imposicao de um ethos, de uma particular concepgao
de mundo sobre os demais. Antes, a criacdo normativa somente se
pode dar de maneira adequada quando proveitosamente é capaz de
articular soberania popular e direitos fundamentais. Decisdes
legislativas devem ser vislumbradas como decisdes coletivamente
vinculantes, o que significa dizer que em um processo legislativo sao
tomadas decisbes que devem ser assumidas como vinculantes de
maneira generalizada. Internamente a questdo da legitimidade, a
exigéncia do reconhecimento, na maior medida possivel, de iguais
liberdades fundamentais a todos, impde um sentido normativo a
legislacao, o fato de que essas decisdes coletivamente vinculante
somente tém sentido, qual seja, o desenvolvimento desse sistema de

327 CHAMON JR. Ldcio AntOnio. Teoria da Argumentacdo Juridica. Constitucionalismo e Democracia em uma

Reconstrucdo das Fontes no Direito Moderno. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 98.
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direitos fundamentais, de maneira a reconhecer, no maior grau
possivel, iguais liberdades a todos.

A ilegitimidade da assuncao determinativa de argumento éticos em um
discurso de justificacdo normativa somente se dard quando essa
assuncao se der ao preco ou ao custo de violacao e desrespeito a
direitos fundamentais de qualquer concidaddo, isto é, quando tal
assuncao encontrar como justificativa ndo um exercicio democratico
das Iib3ezgdades comunicativas, mas sim a pretensao de imposicao de um
ehtos.

(..) isso implica dizer que caso a pratica legislativa ndo se esforce rumo
a0 maior reconhecimento possivel de liberdades a todos, isto &, se ndo
atualizar constantemente a pressao moral que o Direito sofre, corre-se
o risco de se fazer desmoronar a democracia e a prépria forma juridica
moderna, uma vez que a questao passa a ser parasitariamente
entendida em termos de imposicao de um ethos, de uma concepc¢ao de
vida boa sobre os demais.”*?°

10.13 Aqui Lucio Anténio Chamon jr faz um paralelo entre a possibilidade de um maior
reconhecimento possivel de liberdades a todos e seu contraponto, a imposicdo de um
determinado ethos, de uma determinada visao de mundo e, por conseguinte, de uma
concepcao do que seja uma vida boa para todos. De mais a mais, este é justamente o cerne
do debate aqui travado, posto que coloca de um lado aquele que retiram da literalidade do
preceito insculpido no § 32 do art. 226 da Constituicao uma possibilidade de impor sua visao
de mundo e assim o que consideram como entidade familiar e, por tal, neste aspecto, de uma
vida boa, regular, etc.

10.14. De outra parte, em verdadeira tensao dialética, aqueles que advogam gue, uma
vez estando num estado laico, plural, que pese a dignidade humana, grupo algum poderia
impor sua visao de mundo sobre os demais, sob pena de ruir o contrato social em que todos
devem ter lugar e voz numa sociedade democratica de direito.

u 74

Por isso é que a exigéncia do reconhecimento na maior medida
possivel de iguais liberdades a todos se faz aqui determinante. Uma vez
que moralmente as liberdades j& sdo reconhecidas de maneira a
satisfazer de forma igual o interesse dos afetados - o que implica
reconhecer que meu ambito de acdo somente pode ser restringido pela
igual consideracao que devo ter sobre a liberdade do outro -, no Direito

328 Op.cit.p.98.

329 Op.cit. 101.

209



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

o reconhecimento das liberdades é também, mas nao sd, dependente
de decisdes legislativas que, por sua vez, se valem, no processo de sua
justificacdo, de argumentos nao sé morais, mas inclusive éticos e

pragmatistas33°.

Ou ainda “Por isso o Direito nao se pode apartar da exigéncia normativa de
reconhecimento, no maior grau possivel, de iguais liberdades a todos.” Ou dito de outra
forma:

“Uma legislacdo que tenha conciliatéria e convencionalmente
privilegiado uma determinada concepcdo ética e que ndo seja capaz de
compatibilizar com uma interpretacao coerente do sistema de direitos
fundamentais deve ser assumida, desde a éptica de aplicacdo juridico-
normativa, como inconstitucional”>>!,

10.15. Assim, a interpretacao constitucional que leve ao entendimento de que uma
determina concepcao ética excludente de outras visées de mundo que fira o sistema de
direitos fundamentais positivados na Constituicdo, notadamente o principio da dignidade
humana, serd, também, uma interpretacdo inconstitucional. @ Somente realiza o ideal
constitucional de resgate dos principios da liberdade e da igualdade a interpretacdo conforme
dos dispositivos legais que tratam de unido estdvel que considere estas unibes
independentemente dos sexos dos companheiros. Sobre a interpretacao do § 32 do art. 226 da
Constituicdo Federal e a possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, na linha
do que estamos afirmar nesta manifestacao, de forma muita clara Luis Roberto Barroso
assenta:

“E certo, por outro lado, que a referencia a homem e mulher nio traduz
uma vedacdo da extensao do mesmo regime as relacdes homoafetivas.
Nem o teor do preceito nem o sistema constitucional como um todo
contém indicacdo nessa direcdo. Extrair desse preceito tal conseqiiéncia
seria desvirtuar a sua natureza: a de uma norma de inclusdao. De fato,
ela foi introduzida na Constituicao para superar a discriminagcao que,
historicamente, incidira sobre relacées entre homem e mulher que nao
decorressem do casamento. Nao se deve interpretar uma regra
constitucional contrariando os principios constitucionais e os fins que a
justificaram."332

Procura ndo deixar a minima duvida sobre o entendimento esposado ao dizer

30 Op.cit. p. 101.
31 Op.cit. p. 103.

332 Op.cit. p.128.
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que:

“Insista-se, para que nao haja margem a ddvida: ndao tem pertinéncia a
invocacao do argumento de que o emprego da expressao “ unidao
estdvel entre o homem e a mulher” importa, a contrario sensu, em
proibicdo a extensdo do mesmo regime a uma outra hipétese. Tal
norma foi o ponto culminante de uma longa evolucdo que levou a
equiparacao entre companheira e esposa. Nela nao se pode vislumbrar
uma restricao - e uma restricao preconceituosa - de direito. Seria como
condenar alguém com base na lei de anistia. O Cédigo Civil, por sua
vez, contém apenas uma norma de reproducdo, na parte em que se
refere a homem e mulher, e nao uma norma de exclusao. Exclusao que,
de resto, seria inconstitucional.”?*3

10.16. Assim, a exclusao operada pela interpretacdo contraria conduz ao entendimento
de gue a vedacdo constitucional da unidao estdvel entre pessoas do mesmo sexo nao se
coaduna com o préprio preceito insculpido no § 32 do art. 226, posto que, ao pretende retirar
de uma norma de inclusao - inclusao de um determinado grupo de pessoas, aquelas que
vivem em unido estdveis que antes de 1988 ndo eram reconhecidas legalmente, e somente
eram por uma parte da jurisprudéncia, que valorava o afeto e ndo as relagcdes obrigacionais
subjacentes a ela - conseqiiéncias que levem na verdade a uma exclusao de um outro grupo,
exclusao esta nao autorizada pelo sistema constitucional, uma vez que viola diversos
dispositivos constitucionais também regentes da matéria. Maria Berenice Dias, com
arrimo na licdo de Paulo L6bo, igual pensamento, também é enfatica ao dizer que a regra do §
32 do art. 226 é de inclusao e ndo uma regra de exclusao:

“Conforme Paulo Lb6bo, na Constituicdo atual, ndo ha& qualquer
referencia a determinado tipo de familia, como ocorria com as
constituicdes brasileiras anteriores. O suprimir a locucdo “ constituida
pelo casamento”, sem substitui-la por qualquer outra, p6s sob a tutela
constitucional “ a familia”, ou seja, qualquer familia. A cldusula de
exclusao desapareceu. O fato de referir a tipos determinados, para
atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu
a cldusula de exclusao, como se ali estivesse a locucdao “ a familia,
constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela comunidade
formada por qualquer dos pais e seus filhos.” E conclui de modo
enfatico: A interpretacdo de uma norma ampla nao pode suprimir de
seus efeitos situacdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. A
referencia constitucional é norma de inclusdo, que nao permite deixar
ao desabrigo do conceito de familia - que dispde de um conceito plural
- a entidade familiar homoafetivas.”*3*

333 |1dem, ibidem.

334 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito & a Justica. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 2209.
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10.17. Também ndo ha um silencio elogliente na regra constitucional. Siléncio este que
poderia ser interpretado como impedimento implicito de qualquer reconhecimento da unido
estdvel, o que, por via de conseqliéncia levaria tdo somente a jurisprudéncia a optar entre um
caminho de desconhecimento total destes fato®*s e o caminho das sociedade de fato33°, que,
por estarem nos direitos da obrigacdes nao sao capazes de captarem todas os liames das

relacdes homoafetivas, mormente porque nao fundamentadas em patriménio, mas no afeto.

10.18. Assim, a jurisprudéncia que se formou em torno do sentido normativo de que
somente ha de se entender as unides homoafetivas como sociedades de fato desconhece
outras possibilidades interpretativas, ou quando nao, faz tabula rasa de principios maiores
vazados nos Texto Constitucional. Segue que, das possibilidades de entendimento da
aplicacdo do § 32 do art. 226 da CF, na linha de que é possivel ou

a) a unido estavel ali prevista ser estendida tendo em vistas as formas
de colmatacao de lacunas oferecidas pela lei de introducdo ao Cédigo
Civil, qual seja, a analogia, os costumes e os principios gerais de direito,
mecanismos de integracao da ordem juridica postos a disposicao do

335 REsp 820475 / R] RECURSO ESPECIAL 2006/0034525-4PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO
HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 12 DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE
LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.1. N3o ha ofensa ao
principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada que presidiu a colheita antecipada das provas estava em gozo
de férias, quando da prolacdo da sentenca, maxime porque diferentes os pedidos contidos nas acdes principal e
cautelar.2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido, corresponde a inexisténcia
de vedagdo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta. 3. A despeito da
controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que, para a hipétese em apreco, onde se pretende a declaracao
de unido homoafetiva, ndo existe vedacao legal para o prosseguimento do feito.4. Os dispositivos legais limitam-se a
estabelecer a possibilidade de unidao estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢des impostas pela
lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas
mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a uniao entre
pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.5. E
possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria,
conquanto derive de situacao fatica conhecida de todos, ainda nao foi expressamente regulada.6. Ao julgador é
vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a
integragdo mediante o uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia
coincida com outros tratados pelo legislador.5. Recurso especial conhecido e provido.

336 RECURSO ESPECIAL N2 502.995 - RN (2002/0174503-5)RELATOR : MINISTRO FERNANDO
GONCALVESRECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTERECORRIDO : S R DE
LADVOGADO : ELYANE FIALHO DE ALMEIDADIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO.
HOMOSSEXUAIS. HOMOLOGAGCAO DE ACORDO. COMPETENCIA.VARA CIVEL. EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS
PARTES. GUARDA E RESPONSABILIDADE. IRRELEVANCIA.1. A primeira condicdo que se impde a existéncia da unido
estavel é a dualidade de sexos. A unido entre homossexuais juridicamente ndo existe nem pelo casamento, nem pela
unido estavel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja dissolugdo assume contornos econémicos, resultantes da
divisdo do patrimonio comum, com incidéncia do Direito das Obrigagdes.2. A existéncia de filho de uma das
integrantes da sociedade amigavelmente dissolvida, ndo desloca o eixo do problema para o ambito do Direito de
Familia, uma vez que a guarda e responsabilidade pelo menor permanece com a mae, constante do registro,
anotando o termo de acordo apenas que, na sua falta, a outra caberd aquele munus, sem questionamento por parte
dos familiares.3. Neste caso, porque nao violados os dispositivos invocados - arts. 12 e 92 da Lei 9.278 de 1996, a
homologacao estd afeta a vara civel e ndo a vara de familia.4. Recurso especial ndo conhecido.ACORDAOVistos,
relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do recurso. Os Ministros
Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini, Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro Relator.
Brasilia, 26 de abril de 2005 (data de julgamento).
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interprete para superar questdes relacionadas a fatos que nao
encontram seu justo enquadramento a uma determinada medida
legislativa ou,

b) de outra banda, por aplicacao direta de normas constitucionais, na
linha da forca normativa da Constituicdo e, coroldrio légico disso, da
forca normativa dos principios nela insculpidos, temos certo que,
embora se chegue ao mesmos resultados, todo o cimento
argumentativo aqui utilizado é no sentido que esta ultima opcao melhor
se coaduna com o atual estada da arte da ciéncia do direito
constitucional, pois, a um sé tempo homenageia o0s principios da
igualdade, da liberdade, da dignidade da pessoa humana e conduz a
fazer que suas normas tenham eficacia no mundo real, tendo elas,
entdo, a tdo sonhada “ efetividade normativa”3®’.

11. O ENTRELACAMENTO DO ESTADO LAICO COM O DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE RELIGIOSA: UMA CONQUISTA DE TODA UMA AFIRMACAO DOS DIREITOS
DE LIBERDADE

11.1. Uma das grandes conquistas em sede de direitos fundamentais diz respeito
diretamente a liberdade religiosa. Guerras de conquistas, massacres, intolerancia, estas sao
imagens comum antes do estabelecimento e efetividade do direito a liberdade de opcao
religiosa. Se nao podemos dizer que hoje a liberdade religiosa se apresenta em sua plenitude,
nao menos verdade é que ela é considerada um dado pacifico para a grande maioria.
Sabedores que a opcao religiosa determina a opcao por uma determinada e especifica forma
de ver o mundo, da qual acreditam sinceramente ser a verdade, a Unica verdade, excluem os
outros que nao participam desta visao de mundo.

11.2. Ocorre gue, numa sociedade plural, onde o Estado nao encampa, sob pena de
cometer enormes injusticas, qualquer opcao religiosa, é possivel dizer que é justamente essa
caracteristica do Estado moderno, a laicidade, que, ao mesmo tempo em que afasta a religido
do Estado ela garante a existéncia da liberdade religiosa, por conseguinte das diversas visbes
de mundo que ela sugere. Ocorre que, pelo grau de civilidade alcancada, nao se pode impor
certa visdo de mundo aos outros membros da comunidade. Existem espacos legitimos para

iss0>38,

337 “Ora bem, em parte anterior do presente trabalho sustentou-se que sequer existe lacuna normativa, de vez que

os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, liberdade e seguranca juridica impunham a extensao do
regime juridico da unido estavel as relacdes homoafetivas.” Op.cit. p.129-130.

338 Bobbio, escrevendo sobre a tolerancia, cita esta importante licdo de Locke também sobre a tolerancia: “ Seria de

se desejar que um dia se permitisse a verdade defender-se por si sé. Muito pouca ajuda lhe conferiu o poder dos
grandes, que nem sempre a conhecem e nem sempre lhe séo favoraveis (...) A verdade ndo precisa da violéncia para
ser ouvida pelo espirito dos homens; e ndo se pode ensina-la pela boca da lei. Sdo os erros que reinam gracas a ajuda
externa, tomada emprestada de outros meios. Mas a verdade, sendo é captada pelo intelecto com sua luz, ndo podera
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11.4 A positivacdo da laicidade do Estado é fora de duvidas, entdo, ndo podem
quaisquer grupos se filiarem a este argumento para impedir que outro grupo social possa
exercer legitimamente qualquer direito. Lembremos que a centralidade de uma Unica visao
de mundo sobre algo tdo importante como a familia ndo sé impediu o desenvolvimento
psicolégico das conviventes numa relacao, posto que, na imagem oferecida por Hegel339, onde
a dominadores e dominantes, ou seja, senhor e escravo, fatalmente os dois assumem papeis
que os impedem de crescer, mas que atingiu pessoas absolutamente fora das opcgobes feitas
por outros, como os filhos, por exemplo.

11.5. Estas opcdes levavam a designacdes discriminatdérias que somente foram
superadas quando se aprofundou em sede legislativa a separacao entre um visao religiosa e
uma publica. Nao obstante fora do Estado, fora da legislacao portanto, o tratamento ainda ser
dado de maneira diferente, nao se pode mais, sob o fundamento subjacente ligado a uma
opcao de mundo, entabular quaisquer discriminacées com relacao aos filhos.

11.6. O passo ser dado, com fundamento em norma expressa do texto constitucional
equivale ao importante passo dados pelo constituinte de 1988. Se o constituinte foi
revoluciondrio ao estabelecer importante principio como o principio da convivéncia das
liberdades. No tocante aos filhos, o principio da nao discriminacao, na licao de Alexandre de
Moraes

“Filiacao: os filhos, havidos ou nao da relacao de casamento, ou por
adocao, terao os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiacdo. Essa norma
constitucional tem aplicabilidade imediata, garantindo-se imediata
igualdade, sem que possa resistir qualquer prejuizo ao filho adotivo ou
adulterino, que poderda, inclusive, ajuizar acao de investigacdo de
paternidade e ter sua filiacdo reconhecida, além de ter o direito de

utilizacao do nome do pai casado>*°.

11.7. Assim, se nao se pode mais admitir qualguer discriminacdao com relacao aos
filhos, por regra expressa constante da Constituicao Federal, seria de se perguntar, se nao
estivesse assim escrito poderiamos fazer estas discriminacdes? Haveria justificativa plausivel
para que, utilizando-se de uma especifica visao de mundo pessoas pudessem
discriminar individuos que nao tiveram opc¢ao no tocante a filiacao? Este talvez seja um dos
caminhos a trilha com relacdo a opcdo sexual, porque, neste especifico ponto do debate,
muito de perto nos interessa aqui a questdo se estariamos diante de um verdadeira opcao
sexual ou um certo determinismo biolégico, afora o caso que em uma outra jamais
autorizariam o tratamento desigual, reforca o argumento o fato de nao sabermos se se trata
verdadeiramente de uma opc¢ao, o que levaria fatalmente a uma discriminacao nao pela

triunfar com a forga externa.” ( grifamos). Bobbio, Norberto, op. Cit. p. 208.

339 MENELICK, op.cit.p. 153

340 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 242 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 846.
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liberdade de escolha do sujeito, mas, pior ainda, por uma caracteristica pessoa que ele nem
pode ao menos escolher. Odiosa a discriminacao nos dois casos, repetia-se, uma vez mais,
para deixar remarcado, apenas levando a crer que num caso acentua-se a discriminacao de
um grupo sobre o outro.

11.8. Nesse sentido, visdes de mundo que consideravam o filho nascido fora do
casamento como manifestacao do pecado, ainda que o facam, nao podem mais utilizar este
argumento posto que em sede legislativa, e mesmo constitucional, felizmente, isso se tornou
impossivel. Da mesma forma os mesmos argumentos sao utilizados no trata da analise da
sexualidade humana. Nao pode um grupo impor ao outro uma visao de mundo, claro que aqui
estamos a falar de um minimo de consenso, posto que no limite dissolveriamos a sociedade. E
nao é isso que se esta a dizer. Sobre esta questdo de visdes que mundo que tratam a
homossexualidade como pecado, e também como doenca, é salutar citar a licdo de Daniel
Sarmento:

“Primeiro, o argumento do” pecado” é francamente incompativel com
os principios da liberdade religiosa e da laicidade do Estado ( CF, art.59,
VI, e 19,I). O Estado laico nao pode basear-se 0os seus atos em
concepclOes religiosas, ainda que cultivadas pela religido majoritaria,
pois, do contrario, estaria desrespeitando todos agueles que nado a
professam, sobretudo quando estiverem em jogo os seus préprios

direitos fundamentais>**.

11.9. E este argumento é bastante reforcado pela caracteristica fundante mesmo do
Estado moderno, qual seja, a pluralidade, posto que, para que todos possam conviver na
busca da paz e buscar suas felicidades, modelos, estilos de vida que nao violem direitos de
outros devem ser admitidos como legitimos, esta peculiaridade ndao escapa a pena do
constitucionalista:

Em uma democracia constitucional caracterizada pelo pluralismo, o
fundamento de legitimidade das normas juridicas ndo pode repousar
sobre concepcbes religiosas ou metafisicas, porque estas ndo sdo
compartilhadas por todos e ndao podem ser heteronomamente impostas.
A legitimidade da acao do Estado, sobretudo quando estiverem em jogo
os principios fundamentais da justica da comunidade politica, depende
da existéncia de razdes publicas que justifiguem que possam ser
racionalmente aceitas por  todos 0s seus destinatéarios
independentemente das respectivas crencas religiosas ou concepc¢oes
metafisicas.

341 SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do Mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais. In

Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma Reconstrucao Valorativa da Pessoa e do Patrimonio. Coord. Marcelo
Conrado e Rosalice Fidalgo Pinheiro. Curitiba: Jurud, 2009, p. 406.
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A

Por isso, as religibes que se opbem a legalizacdo da unidao ente
pessoas do mesmo sexo tém todo o direito de ndo abencoarem estes
lacos afetivos. O Estado, contudo, nao pode basear-se no discurso
religioso para o exercicio do seu poder temporal, sob pena de grave
afronta a Constituicao.

11.10 Nao é toa que Canotilho, referindo-se a relacdo entre Republica e dignidade da
pessoa humana acentua que na Replblica ndo que se falar em identificacdo desta com
qualquer tese, dogma, religiao ou verdade de compreensao do mundo e da vida:

“0O expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
‘nlcleo essencial’ da Replblica significard, assim, o contrario de
‘'verdades’ ou ‘fixismos’, politicos, religiosos ou filoséficos. O
republicanismo classico exprimia esta idéia através dos principios da
ndo identificacdo e da neutralidade, pois a Republica sé poderia
conceber-se como ordem livre na medida em gue nao se identificasse
com qualquer “ tese”, “ dogma”, “ religiao” ou “ verdade” de
compreensao do mundo e da vida. O republicanismo nao pressupde
qualquer doutrina religiosa, filos6fica ou moral abrangente ( .
Rawls)”3%2. ( grifamos).

11.11. Dai que, o argumento de que nao se poderia aceitar a uniao estavel entre
pessoas do mesmo sexo em funcao de contrariar dogmas religiosos assentes na nossa cultura
nao pode prosperar, porque, sendo livre para assumir estes dogmas, a_pessoa deve
circunscrever esta visao de mundo aos que assim entendem, sob pena de violar a liberdade
daqueles que nao o fazem, uma vez que, no limite, estarmos todos contra todos. Neste ponto,
a sintese de Marco Hauco, para quem:

“Em relacdo ao fundamento secular da legitimidade e dos principios e
valores primordiais do Estado e do Governo: trata-se de que o Estado ja
nao se baseia em legitimidades religiosas para exercer o poder, mas
sim, se fundamenta cada vez mais na soberania popular e no respeito a
valores minimos e comuns a toda a sociedade como fonte de tal
legitimidade como, por exemplo, o respeito aos direitos humanos.”>*

11.12. Com efeito, nenhuma tradicao religiosa, por maior que seja, pode comprometer
com sua visao de fundo o respeito aos direitos humanos, e principalmente, sua regra matriz, a
dignidade de toda e qualquer pessoa.

“Quando aludimos a “ secularidade” dos fundamentos deontoldgicos,
ontolégicos e normativos do Estado nao gueremos dizer que as

342 Op.cit.p.226.

343 HUACO, Marco. A Laicidade como principio Constitucional do Estado de Direito. In Em Defesa das Liberdades

Laicas. Org. Roberto Arriada Lorea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 43.
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contribuicbes religiosas sejam excluidas, nem sejam totalmente alheias
a _conformacdo de tais fundamentos, mas sim que - com o advento do
pluralismo - a definicdo destes jd ndo depende Unica e exclusivamente
de legitimidade religiosas - e menos eclesidsticas - para serem
construidos, interpretados e desenvolvidos, e que se somam a todos os
existentes na cultura e inclusive chegam a secularizar-se, e somente a

partir deste processo é que terminam por conformar os valores
publicos”.

11.13. Esta licdo traduz o porque da existéncia do Estado laico, na verdade somente
ele pode amparar todas as visdes de mundo que subjazem na sociedade, posto que, o
pluralismo é nocdo fundamental para a convivéncia pacifica entre as diversas culturas no seio
do espaco publico. O que, a evidencia, como destaco por Marco Huaco, ndo retira, nao exclui a
importancia das contribuicdes das visbes de mundo veiculadas pelas diversas religides para o
advento da conformacao dos valores deste mesmo Estado.

“Os valores do Estado democratico expressam-se através dos valores
juridicizados nas Constituicdes, que sao reflexo dos consensos culturais
e morais de um dado momento, mas que tém vocacdo de perenidade.
Assim, sendo, os principios que busca o Estado, e seus valores maximos
- se bem que as vezes podem coincidir, e de fato coincidem na maioria
das vezes - nao devem se derivar dos principios e valores perseguidos
pelos agrupamentos religiosos, ainda que uma delas seja a dominante
em uma determinada sociedade. O Estado nao busca a salvacao das
almas, mas sim, a maxima expansao das liberdades humanas em um
ambito de ordem publica protegida, ainda que as vezes o exercicio de
tais liberdades seja contrario aos padrdes éticos das religides. A
comunidade politica deve responder a uma constelacdo de valores
préprios e plenamente secularizados. Por exemplo, entre tais valores
nao se encontram a protecao e o fomento da religiao como objeto em
si, mas sim como garantia e a promocao da liberdade dos individuos e
dos grupos.”>**

11.14. Ao dizer que os principios e os valores buscados pelo Estado ndo devem derivar dos
principios e valores derivados pelos grupos religiosos, ainda que coincidam, e também, ainda
que haja um grupo dominante na sociedade, estes valores e principios devem ser
notadamente, os plasmados no Texto Constitucional, posto que positivados se tornem
obrigatérios, independentemente de regras morais e filiacdo a esta ou aquela agremiacao
religiosa. Assim, ainda que se considere se é que se pode ter tanta certeza assim, que os

344 1dem, ibidem.
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grupos religiosos combatam a unidao de pessoas do mesmo sexo, configura-se tao somente
uma orientacao voltada a aos membros de seus agrupamentos, posto que nao possa servir de
orientacdo geral para toda a comunidade tendo em conta que a direcdo desta é dada pelos
valores e principios insculpidos na Carta Politica.

11.15 Dai a importancia o trecho final do grande livro de Bobbio “ A Era dos Direitos”
cuja licao bem representa o que procuramos dizer, o entrelacamento entre o Estado Laico e
as liberdades de outro :

“Onde a histéria destes Ultimos séculos ndo parece ambigua é quando
mostra a interdependéncia entre a teoria e a pratica da tolerancia, por
um lado, e o espirito laico, por outro, entendido este como a formacao
daquela mentalidade que confia a sorte do regnum hominis mais as
razcbes que une todos os homens do que aos impulsos da fé. Esse
espirito deu origem, por um Aldo, aos Estados ndo confessionais, ou
neutros em matéria politica; e, por outro, a chamada sociedade aberta,
na qual a superacdo dos contrates de fé, de crencas, de doutrinas, de
opinides, deve-se ao imérito da aurea regra segundo a qual minha
liberdade se estende até o ponto em que ndo invada a liberdade ddos
outros, ou, para usar as palavras de Kant, “ a liberdade do arbitrio de
um pode subsistir com a liberdade de todos os outros segundo uma lei
unviersal” (que é a razdo)">*.

12. A SIMILITUDE ENTRE A EVOLUCAO JURIDICA DO RECONHECIMENTO DA UNIAO
ESTAVEL ENTRE HOMEM E MULHER E O RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA.

12.1. Aqui, por todos que fazem esta historia da unido estavel, as licdes de Silvio
Rodrigues sao esclarecedoras. Ndo sé por assumir uma doutrina que, se ndo era totalmente
majoritaria, espelhava a desconfianca nos dizeres da Constituicao e, por conseguinte nado
levava a todas as conseqliéncias a normatividade das disposicdes constitucionais. Dai que, a
evolucao do tema, teve muito percalcos, ndo de conquistas legislativas, mas, problemas em
torno da sua aplicacdo aos fatos sociais subsumidos as normas.

12.2. Assim, ndo revela um debate fora de lugar a pretensao das pessoas
homoafetivas de pretenderem a extensdao dos mesmos direitos dos conviventes

3> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, op.cit.p. 216.
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heterossexuais, e assim, exercitarem direitos que hoje |hes sao vedados por certa
interpretacdo das normas constitucionalmente apliciveis a matéria. E certo, entdo, que, este
passo da unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo apenas aprofunda o ambito do
principio da liberdade no direito de familia, haja visto que consagra mais um leque de opcdes
que, num momento relativamente préximo, década de 70, sé era aberto uma via para gue os
individuos pudesse ter a protecdo do Estado e da sociedade. Na verdade, caminha-se, da-se
um passo que precisa ser dado. O tempo nado para.

12.3. Nesta senda da historicidade deste peculiar setor do direito de familia, a licdo
do mestre de que no inicio parte da jurisprudéncia considerava que, mesmo
constitucionalizado o direito a unido estavel somente as varas civis deveriam julgar os litigios
dela decorrentes.

“Entretanto, o advento da Constituicao provocou alguma agitacdao na
doutrina e na jurisprudéncia; e algumas de suas manifestacdes
precisam ser referidas.

O primeiro problema que se apresentou foi o da competéncia das Varas
de Familia para o julgamento das questdes derivadas da extincao do
concubinato.

A jurisprudéncia, através da SUmula n?2 380 do Supremo Tribunal
Federal ( v. supra, n.5115-c), considerava que o fundamento da
pretensao dos concumbinos que se separavam era baseado na
existéncia de uma sociedade de fato estabelecida entre eles e cuja
dissolucdo permitida a divisdo do patriménio aurido por esforco comum.

Ora, sendo a questao a ser dirimida, no conflito entao estabelecido,
matéria de sociedade de fato e nao de direito de familia, competéncia
jurisdicao especifica circunscrita do julgamento do estado, capacidade
das pessoas, anulacao de casamento, separacdes, divércio etc. Nao
foram poucos, entretanto, os debates suscitados e os conflitos de
competéncia que se apresentaram a respeito. YUSSEF SAID CAHALI, em
aplaudido trabalho (Do Direito de Alimentos de Concubina, in Direito de
Familia, coordenado por Tereza Arruda Alvim Pinto, Saraiva, 1993),
analisa o problema e informa que a Justica do Rio Grande do Sul chegou
mesmo a consolidar simula a respeito nestes termos:

‘E de Vara de Familia, onde houver, a competéncia para as acdes
oriundas de unido estavel”,

Essa orientacdo, entretanto, nao progrediu, e nos principais tribunais do
Brasil, se nao em todos, prevaleceu a linha anterior. Acho que o0 assunto
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12.4.

hoje se encontra superado.3*®”

E continua seu raciocinio, no tocante a sucessao entre os companheiros:

“Essa tentativa de equiparacdo da unido estdvel ao casamento, com
base na regra constitucional que reconhecia naquele a condicao de
entidade familiar, provocou alguns pronunciamentos merecedores de
registro, pela amplidao que tentaram dar ao texto.

Vi mais de um julgado em que se pleiteou incluir o concubino na
sucessao do seu companheiro, deferindo-lhe a herangca em detrimento
de irmaos do defunto, tomando aquela o lugar do cénjuge sobrevivente,
na ordem de sucessao hereditaria. Nao encontrei entre os julgados, que
tive em maos, nenhum que acolhesse tal tese; entretanto, em um
deles, impressionou-se o0 voto vencido de ilustre desembargador do
Tribunal do Rio de Janeiro ( AC 1.208;90), que é veemente ao afirmar:

“E o caso dos tipifica, sem qualquer sombra de dividas, a situacdo que
a_Constituicdao quis salvar, alcando o seu trato no plano da entidade
familiar, e ndo mais no da sociedade concubinéria ou de fato.

A apelante e o finado Lupércio mantiveram a vida em comum,
caracterizando uma nitida unido estdvel, por mais de trinta anos. Todos
0os bens, e isto reconheceu a Corte, foram adquiridos durante a
convivéncia, pelo que, desde logo, a douta maioria acolheu sua meacao.

Ora, em casos que tais, entendo que os direitos da mulher, membro da
entidade familiar, equiparam-se para os efeitos da sucessdo hereditaria,
solteiro o de cujus, sem herdeiros necessdrios, aos do cOnjuge
sobrevivente, com previsto no inciso Ill do art. 1603 do Cdédigo Civil.”>*

Veja-se, assim, o tempo desta unido estdvel, trinta anos. E voto, como disse

Silvio Rodrigues, foi vencido, nao obstante retirar toda carga de fundamentacao diretamente
das disposicOes expressas da Constituicao. Nao obstante isso, o apego legalista, impediu de
tornar-se voto vencedor, hoje consolidadissimo em doutrina, jurisprudéncia e legislacao. Outra
analise, a possibilidade usufruto de bens:

Ja vi, igualmente, o Tribunal de Sao Paulo negar pretensdo da concubina
de haver para si o usufruto concedido ao cénjuge viuvo, pelo art. 1.611,
§19, do Cédigo Civil, alegando que a Constituicdo igualava casamento a
uniao estavel ( Agl 194.370 - 1;3,AASP, n. 1785).

346 Op.cit. p. 261.

347

Op. Cit.p.262.
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E, por final, nesta historicidade da saga dos direitos dos companheiros:

“Questao que levantou algumas controvérsias na doutrina é a dos
eventuais alimentos devidos a companheira quando se rompe o
concubinato. Naquele artigo acima citado, meu ilustre colega YUSEF
SAID CAHALI cuida, com a habitual proficiéncia, desse sério problema
do eventual direito da concubina a alimentos. Depois de apontar a
posicao doutrinaria daqueles que acolhiam tal tese e de referir a alguns
julgados que admitiam a possibilidade de a companheira pleitear
alimentos de seu antigo concumbino, ele conclui, com uma

argumentacao irretorquivel, que no estado atual de nosso direito tais
alimentos nao sao devidos.

Compartilho inteiramente de tal opiniao. Sim, porque a obrigacao de
prestar alimentos é daqueles que derivam da lei ( v. Do Direito de
Alimentos de Concubina, In Direito de Familia, cit., v.2, n.4), e, sem lei
expressa gue a admita ndo se pode impor a alguém obrigacdo de tal

natureza3*8,

12.5. Ora, mais uma vez se tem o conflito entre o estabelecido no texto constitucional
e a lei ordinéria da época. E bom que se esclareca que o civilista esta a falar de unio estavel,
nao obstante utilizar-se para isso o vocabulo concubinato, o que poderia gerar confusao, visto
que, parece tranqtilo na doutrina e na jurisprudéncia, a Constituicdo de 1988 bem extremou o
conteldo destas expressodes. Assim, o direito a alimentos, que em alguns casos seria
direito de vida ou morte, foi negado com fundamento que nao havia lei para tanto, com o
aplauso da doutrina, isso porque, a todas as luzes, e por todas as evidencias, estava
proclamado a protecdo do Estado a uniao estavel no § 32 do art. 226.

12.6. E esta visdo que impede de ver que, ndo sé a sociedade, posto existirem unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo, mas, a prépria Constituicao tutela estas, posto que
incidem diretamente direitos fundamentais no corpo social, posto que, se ficasse ao dispor do
legislador ndo teriamos uma eficacia da Constituicao, que ficaria a depender de lei, onde a lei
seria maior do que a Constituicao, doutrina hd muito superada, nas licdes de Canotilho forte
em Kriele com visto no inicio. A frente, o arrematando a licdo, Silvio Rodrigues aduz:

“Impossivel, contudo, ignorar a existéncia de varias decisdes admitindo
a pretensao da concubina de receber alimentos de seu companheiro
(AC 590.069.368 Porto Alegre, AASP, n. 1.708). Aliads, CAHALI, no citado
trabalho, menciona mais de uma decisao em tal sentido.

Por outro lado, a idéia de se conceber alimentos a companheira,
acolhida excepcionalmente em algumas legislacdes (cf. JOSE ROBERTO
PACHECO DI FRANCESCO, Da Obrigacao Alimentar entre Parentes, tese,

348 Op.cit.263.
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Sao Paulo, 1984, n.51), talvez represente uma tendéncia a se firmar no
futuro.

Com efeito, ndao me surpreenderia se o legislador viesse a admitir
expressamente ou a jurisprudéncia a se pronunciar torrencialmente em
tal sentido, pelo menos em algumas hipéteses em que o rompimento de
unido estavel se apresentasse como gritantemente injusta, deixando a
companheira ao desamparo. »349

12.7. Esta possibilidade de injustica gritante é o que se revela também nas unides
desfeitas entre pessoas do mesmo sexo. Assim, colhe-se a evolugdao do tema, que, nao
obstante o preceito constitucional para o caso das pessoas heterossexuais, a jurisprudéncia
nao retirou o que poderia do § 32 do art. 226 da Constituicao, preferindo, num primeiro
momento, voltar-se para o passado, num velho problema de hermenéutica, interpretar o novo
com os olhos no velho. E isso, que ndo se pode fazer em sede de unido estdvel entre
pessoas de sexo iguais. Gustavo Tepedino faz um histérico da evolucdao do tratamento
legislativa e jurisprudencial sobre o tema:

“A evolucao doutrindria, jurisprudencial e legislativa do tratamento
juridico das entidades familiares extramatriononias no Brasil, embora
conturbada e nada linear, pode ser mais bem entendia considerando-se
trés distintas fases: a) A primeira tem iniciou com a rejeicdo pura e
simples do concubinato, estigmatizado pelo Cdédigo Civil de 1916 com
relacdo adulterina, culminado com a sua assimilacdo pela jurisprudéncia
no ambito do direito obrigacional, produzindo efeitos que impedissem o
enriquecimento injustificado de um dos concumbinos em detrimento do
outro. b) Em seguida, delineia-se nitidamente a relevancia atribuida
pelo legislador especial ao concubinato ( desde que nao adulterino), nao
mais como mera relacdo de direito obrigacional mas como vida licita em
comum, sendo-lhe atribuidos efeitos juridicos na esfera assistencial,
previdenciaria, locaticia etc. Pode-se considerar esta fase como o
ingresso do concubinato no direito de familia. C) A terceira fase,
finalmente, compreende a tutela constitucional das entidades familiares
nao fundadas no matrimbénio, admitindo o art. 226, § 32 formas
familiares nao fundadas no casamento.

Esta caminho parece ser igualmente o trilhado pela unido de pessoas do
mesmo sexo. Sim, porque, se no inicio tanto doutrina e jurisprudéncia
se negavam a reconhecer efeitos juridicos, e ao depois, sem poderem
ignorar-las, passaram a reconhecer como sociedade de fato, e num
passo que nao poderia deixar de ser dado, tendo em vistas, no campo
juridico, as conquistas com relacao a forca normativa da Constituicdo e

349 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. 212 ed. S&o Paulo: Saraiva 1995, p. 260.
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com isso a juridicidade plena dos principios constitucionais>>°.
Ou, de outra forma:

“Estabelecida a protecao patrimonial dos concubindos, nova etapa se
consolidou na sua evolucao do direito brasileiro. O ingresso do
concubinato no direito de familia caracterizou, com efeito, uma nova e
importante fase, na qual o legislador especial e, pautaltinamente, a
jurisprudéncia passaram a considera-lo ndo sé do ponto de vistas das
relacdes obrigacionais interpostas, tendo-se, ao contrdrio, em conta as
relacdes de afeto e de solidariedade levadas a cabo pelos companheiros.
Uma série de direitos foi gradualmente concedida a concumbina por
forca de longo vida em comum, parecendo oportuno passar em resenha
os principais direitos entdao consagrados, sob pena de se perder de vista,
como comumente parece ocorrer na manualistica, esta significativa
alteracdo na politica legislativa, fundamental para que se perceba a fase
seguinte, da absorcao constitucional dos valores sedimentados na
sociedade desde os anos 70.”

12.8. Na linha de que o Esta conclusao é compartilhada igualmente por Daniel
Sarmento:

“Nao bastasse, o elemento teleolégico da interpretacao constitucional
também ndo é compativel com a leitura do art. 226, § 39, da
Constituicao, segundo a qual do referido preceito decorreria, a contrario
sensu, o0 banimento constitucional da uniao entre pessoas do mesmo
sexo.

Com efeito, o referido preceito foi inserido no texto constitucional no afa
de proteger os companheiros das unides nao matrimonializadas,
coroando um processo histérico que teve inicio na jurisprudéncia civel,
e que se voltava a inclusdo social e a superacao do preconceito. Por
isso, € um contra-senso interpretar este dispositivo constitucional, que
se destina a inclusdo, como uma cldusula de exclusao social, que tenha

como efeito discriminar os homossexuais.”>>!

350« Enptendia-se que “ estender os bracos protetores aos concumbinos terminara, sem divida, por prejudicar e

comprometer a estabilidade e a dignidade da familia legitima’” e além disso “ Tamanha hostilidade, contudo, num
pais onde mais da metade da populacdo vivia e vive sob regime de unido livre, nao se justificava, sendo por
preconceito religioso, sendo certo que o desfavor legislativo era dirigido exclusivamente ao conbumbinato
contemporaneo a relagdo matrimonial, ndo se estendendo as unides formadas por parceiros sem impedimento legal
para o casamento.” Ob.cit.p. 398.

31 SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do Mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais. In

Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma Reconstrucao Valorativa da Pessoa e do Patrimonio. Coord. Marcelo
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12.9. Fazemos nossas as palavras de Wilson Jdlio Zanlugui quando aduz a evolucdo da
unido estavel:

“Libertos de preconceitos ultrapassados precisamos visualizar aquilo
que nao a lei, mas a realidade nos impde.

Pensamentos antiquados, data vénia, nado auxiliam na inclusao,
delineamento e garantia de situacdes juridicas vividas por milhées de
brasileiros que desfrutam de uma familia constituida por meios pouco
ortodoxos.

A sociedade mudou. Talvez para pior, mas mudou. O manejador do
direito precisa trazer a realidade social para dentro da legislacao. Se o
legislador nao reconhece os apupos das ruas para a indiferenca e a
segregacao normativa, deve o operador do direito atualizar a legislacao
ao seu tempo.

Conviccdes como a do saudoso professor Washington nao cabem mais
aos novos tempos: “‘De concessao em concessao, chegar-se-& ao
aniquilamento da familia legitima; nada mais a separara da ilegitima.
De lembrar-se aqui a prudente adverténcia de Plinio Barreto: hd uma
luta continua entre as duas instituicdes, a legal e a ilegal, ensaiando
esta ( o concubinato) os mais variados meios de acao para reduzir o
dominio daquela ( o matrim6nio). Ora, quanto mais o concubinato puxa
a coberta para si, mais desnudado fica o matriménio. “

Sao posicdes respeitdveis, contudo, ultrapassadas e dirilamos
atropeladas pela evolucao social. Ndo se estd buscando garantir a
sobrevivéncia da unido estavel e o decreto de morte do casamento. O
instituto do casamento ainda congrega a seguranca e a estabilidade aos
consortes e aos frutos decorrentes; como também a burocracia, a
ineficiéncia do Estado.

Fechar os olhos para a situacao atual da sociedade brasileira é
proporcionar injusticas em nome do casamento e de uma pseudo
garantia da familia, como ja se fez, em triste memédria, com os filhos
tidos como ilegitimos.

Nao se busca a conversdo dos relacionamentos de companheiros, até
porque os préprios conviventes assim ndo desejam, entretanto a
igualdade de tratamento no campo sucessério é medida de justica, com

Conrado e Rosalice Fidalgo Pinheiro. Curitiba: Jurud, 2009, p. 418.
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razdes de ordem moral. Como reforco de conviccdo, contém mencionar
que daquela uniao livre existente - sem qualquer previsao de requisito
e conseqliéncias juridicas - nasceu a uniao estavel de hoje, que em
muito se aproxima do casamento. Os deveres previstos no art. 1724,
imposto aos companheiros, ndao diferem daqueles previstos no art.
1566, descritos aos cbénjuges.

Inconcebivel que uma simples certiddo possa diferenciar uma familia

em primeira ou segunda categoria. Ndo foi assim que vislumbrou o

constituinte de 1988”32,

13. AS NORMAS ADMINSTRATIVAS QUE JA RECONHECEM A UNIAO ENTRE
PESSOAS DO SEXO COMO UNIAO ESTAVEL. A NOVA OREINTACAO LEGAL
RECONHECENDO A NOVA CONFIGURACAO INDEPENDENTE DE ORIENTACAO SEXUAL.

13.1. Uma série de direitos foram gradualmente sendo admitidos, como por exemplo
a Resolucao n? 5 de 2009, do Conselho de Educacao Dispde sabre a inclusao do nome social
de travestis e transexuais nos registros escolares®>® |, Portaria 1.707/2008 do Ministério da
Salde, de 18 de agosto de 2008 Institui, no A&mbito do Sistema Unico de Saude (SUS), o
Processo Transexualizador, a ser implantado nas unidades federadas, respeitadas as

competéncias das trés esferas de gestéo354; Resolucao Normativa n? 77/2008 do Conselho

352 ZANLUQUI, Wilson Jdlio. O direito da sucessdo entre cdnjuge e companheiros no cédigo civil de 2002. In. O
Cédigo Civil e sua Interdisciplinaridade. Os Reflexos do Cddigo Civil Nos Demais Ramos do Direito. Coord. José Geraldo
Brito Filomeno, Luis Guilherme da Costa Wagner Junior e Renato Afonso Gongalves. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
434,

353 Art. 1° - Determinar que as escolas do sistema educativo de Goids que, em respeito a cidadania, aos direitos

humanos, a diversidade, ao pluralismo, a dignidade humana, incluam a nome social de travestis e transexuais, nos
registros escolares para garantir a acesso, a permanéncia e a éxito desses cidaddos no processo de escolarizacao e
de aprendizagem.§ 1° - Entende-se par nome social a forma pela qual travestis e transexuais se reconhecem, sao
identificados, sao reconhecidos e sao denominados par sua comunidade e em sua insercao social.§ 2° - O(a) aluno(a)
travesti ou transexual deve manifestar, par escrito, seu interesse da inclusao do nome social no ato de sua matricula
ao longo do ano letivo. § 3° - 0 nome civil deve acompanhar a nome social em todos os registros e documentos
escolares, excluindo a nome social do histérico escolar e do diploma. Art. 2° - Determinar que todas as mantenedoras
assegurem para as unidades escolares acompanhamento especializado as travestis e transexuais na sua trajet6ria
escolar, viabilizando as condi¢des necessdrias a sua permanéncia e éxito desta populagdo na escola. Art. 3° - Orientar
a todas as unidades escolares que mantenham programa em suas atividades educativas de combate a homofobia,
com vistas ao fiel cumprimento do disposto nesta Resolugao e ao respeito a dignidade humana e a diversidade social.

354 Pportaria 1.707/2008 do Ministério da Salde, de 18 de agosto de 2008 Institui, no 4mbito do Sistema Unico de
Salde (SUS), o Processo Transexualizador, a ser implantado nas unidades federadas, respeitadas as competéncias
das trés esferas de gestdo. O MINISTRO DE ESTADO DA SAUDE, no uso das suas atribuicdes, que Ihe confere os incisos
| e Il do paragrafo Unico do artigo 87 da Constituicdo e, Considerando que a orientacao sexual e a identidade de
género sao fatores reconhecidos pelo Ministério da Salde como determinantes e condicionantes da situacdo de
salde, ndo apenas por implicarem praticas sexuais e sociais especificas, mas também por expor a populacao GLBTT
(Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais) a agravos decorrentes do estigma, dos processos
discriminatérios e de exclusdo que violam seus direitos humanos, dentre os quais os direitos a salde, a dignidade, a
ndo discriminagdo, a autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade; CONSIDERANDO que a Carta dos
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Nacional de Imigracao, de 29de janeiro de 2008 Dispde sobre critérios para a concessao de
visto temporario ou permanente, ou de autorizacdo de permanéncia, ao companheiro ou
companheira, em uniao estdvel, sem distincdo de sexo3>, Resolucao n? 39/2007 do Conselho
Nacional de Justica, de 14 de agosto de 2007 Dispbde sobre o instituto da dependéncia
econdmica no ambito do Conselho Nacional de Justiga356. Ou mesmo “ A partir de tais
distincdes, passaram doutrina e jurisprudéncia, despindo-se pouco a pouco de preconceitos do
passado, a procurar dar solucao as situacdes de fato que, unindo pessoas em vida comum,

honrada e estavel, careciam de disciplina juridica.”>*’

u

Direitos dos Usuéarios da Salde, instituida pela Portaria n? 675/GM, de 31 de marco de 2006, menciona,
explicitamente, o direito ao atendimento humanizado e livre de discriminagao por orientagao sexual e identidade de
género a todos os usudrios do Sistema Unico de Saude (SUS);CONSIDERANDO que o transexualismo trata-se de um
desejo de viver e ser aceito na condicdo de enquanto pessoa do sexo oposto, que em geral vem acompanhado de um
mal-estar ou de sentimento de inadaptacdo por referéncia a seu préprio sexo anatémico, situacdes estas que devem
ser abordadas dentro da integralidade da atencdo a saude preconizada e a ser prestada pelo SUS;Considerando a
Resolucdo n? 1.652, de 6 de novembro de 2002, do Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre a cirurgia do
transgenitalismo; Considerando a necessidade de regulamentacao dos procedimentos de transgenitalizacdo no
SUS;CONSIDERANDO a necessidade de se estabelecerem as bases para as indicagdes, organizagao da rede
assistencial, regulagao do acesso, controle, avaliacdo e auditoria do processo transexualizador no SUS, e
Considerando a pactuacao ocorrida na Reunido da Comissao Intergestores Tripartite - CIT do dia 31 de julho de 2008,
resolve:Art. 12 - Instituir, no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), o Processo Transexualizador a ser empreendido
em servicos de referéncia devidamente habilitados a atencdo integral a salde aos individuos que dele necessitem,
observadas as condigOes estabelecidas na Resolugdo n® 1.652, de 6 de novembro de 2002, expedida pelo Conselho
Federal de Medicina.Art. 29 - Estabelecer que sejam organizadas e implantadas, de forma articulada entre o Ministério
da Saude, as Secretarias de Saude dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal,as acdes para o Processo
Transexualizador no ambito do SUS, permitindo:l - a integralidade da atencdo, nao restringindo nem centralizando a
meta terapéutica no procedimento cirdrgico de transgenitalizacdo e de demais intervencdes somaticas aparentes ou
inaparentes;ll - a humanizagao da atengao, promovendo um atendimento livre de discriminagao, inclusive pela
sensibilizacdo dos trabalhadores e dos demais usudrios do estabelecimento de salde para o respeito as diferencas e a
dignidade humana;lll - a fomentacdo, a coordenacdo a e execucao de projetos estratégicos que visem ao estudo de
eficacia, efetividade, custo/beneficio e qualidade do processo transexualizador; e IV - a capacitacdo, a manutencao e a
educagao permanente das equipes de salde em todo o ambito da atengdo, enfocando a promogao da saude, da
primaria a quaternaria, e interessando os pdlos de educacdo permanente em salde.Art. 32 - Determinar a Secretaria
de Atencdo a Saude do Ministério da Saude - SAS/MS que, isoladamente ou em conjunto com outras areas e agéncias
vinculadas ao Ministério da Salde, adote as providéncias necessarias a plena estruturacdo e implantacao do Processo
Transexualizador no SUS, definindo os critérios minimos para o ncionamento, o monitoramento e a avaliagdo dos
servigos.Art. 42 Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagdo.DOU 19.08.2008

355 O CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO, instituido pela Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980 e organizado pela
Lei n? 10.683, de 28 de maio de 2003, no uso das atribuicdes que |he confere o Decreto n? 840, de 22 de junho de
1993, resolve: Art. 19 - As solicitagdes de visto tempordrio ou permanente, ou de autorizagdo de permanéncia para
companheiro ou companheira, em unidao estavel, sem distincdao de sexo, deverdo ser examinadas ao amparo da
Resolucdo Normativa n2 27, de 25 de novembro de 1998, relativa as situacdes especiais ou casos omissos, e da
Resolucdo Normativa n2 36, de 28 de setembro de 1999, sobre reuniao familiar.

356 Resolugcdo n? 39/2007 do Conselho Nacional de Justica, de 14 de agosto de 2007 Dispde sobre o instituto da

dependéncia econdmica no ambito do Conselho Nacional de Justica.A PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, no uso de suas atribuicdes legais, e considerando o disposto no artigo 185, Tl, da Lei no 8.112, de 11 de
dezembro de 1990,R ES O L V E : Art. 12 - O reconhecimento de dependente econémico de servido, para fins de
concessao de beneficios no @mbito do Conselho Nacional de Justiga, obedece ao disposto nesta Resolucdo.Art. 292 -
Podem ser reconhecidos como dependentes econémicos de servidor:l - cénjuge ou companheiro(a);ll - filhos, enteados
e menores tutelados ou sob guarda judicial;lll - pai e mae, genitores ou adotantes, bem como padrasto e madrasta,
comprovadamente nao dependentes entre si;IV - portadores de necessidades especiais;V - companheiro de unido
homoafetiva.

357 Op.cit.p.397.
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14. A LEI MARIA DA PENHA E SUA INFLUENCIA NAS UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS

14.1.

A Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha trouxe uma série de

inovacoes para o mundo juridico. No que nos toca de perto, duas realidades destacadas pela
doutrina, que assevera que a lei trouxe um novel conceito de entidade familiar, além de
positivar que nao se pode fazer o discrimine em sede familiar com fundamento na orientacao
sexual da pessoa. Esta tese é sufraga por Maria Berenice Dias na primeira, para ela:

“A lei nunca preocupou-se em definir a familia - limitava-se a identifica-la
com o casamento. Esta omissao excluia do ambito juridico todo e
qualquer vinculo de origem afetiva que leva a comunhdao de vidas e
embaralhmento de patriménios. O resultado sempre foi desastroso, pois
levou a Justica a condenar a invisibilidade e negr direitos a quem vivia
aos pares, mas sem chancela estatal. Agora -e, pela vez primeira - a lei
define a familia atendendo seu perfil contemporaneo. A Lei Maria da
Penha ( Lei 11.340/2006), que busca coibir a violénio doméstica e
familiar ontra a mulher, identifica como familia ( LMP 52 5,lIl) qualquer
relacao de afeto. Com isso, nao mais se pode limitar o conceito de
entidade familiar ao rol constitucional. Lei nova alargou seu conceito. E
nao se diga que este conceito serve tao-sé para flagrar a violéncia. Ainda
que este seja 0 seu objetivo, acabou por estabelecer os contornos de seu
ambito de abrangéncia.

O Novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacao,
da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova
roupagem axiolégica ao direito de familia. Agora, a tbénica reside no
individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que guarnecem a relacao
familiar. A familia-instituicao foi substituida pela familia-instrumento, u
seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da
personalidade de seu integrantes como para o crescimento e formacao
da prépria sociedade, justificando, com isso a sua protecao pelo
Estado.”3>®

14.2. Segue estas mesmas pegadas Paulo Roberto lotti:

“Por outro lado, reiteitere-se que a Lei Maria da Penha reconheceu o
status juridico-familiar das unides homoafetivas em seus arts. 29 e 59,
paragrafo Unico. Com efeito, a partir do momento em que se concebe a
formacao de uma familia como direito fundamental inerente a pessoa
humana, tem-se que o art. 22 da Lei Maria da Penha reconheceu
expressamente que as pessoas homossexuais tém o direito de formarem

358

DIAS, Maria Berenice.

Manual de Direito das Familias. 52 ed. Sao Paulo: RT. 2009, p. 43 e 44.
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familias homoafetivas e, conseqientemente, de terem suas familias
homoafetivas reconhecidas e protegidas pelo Direito de Familia.
Ademais, quando o pardgrafo Unico do art. 52 da referida lei enunciou
que as relacdes pessoais dispostas no mesmo independem de orientacao
sexual, reconheceu expressamente o status juridico-familiar das unides
homoafetivas, alcando-as expressamente a condicdes de entidades
familiares, embora nao tenha regulado seus efeitos na esfera civil.”3>°

15. UMA PARTICULARIDADE DO DEBATE: O SISTEMA PREVIDENCIARIO DE CUSTEIO.
A VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

15.1. Destaca-se da discussao sobre a possibilidade de se entender como uniao
estavel, ou como instituicdo singular protegida pela Constituicao, o ponto referente ao carater
contributivo do sistema de previdéncia social. Posto ser um sistema em que o segurado
recolhe as contribuicbes a autarquia que gere o sistema, a interpretacdao no sentido do
impedimento do reconhecimento da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo poderia, em
grande medida, render ensejo a um enriquecimento sem causa, ou da autarquia
previdenciaria, qguando nao houvesse um outro beneficidrio para quem se pudesse pagar o
beneficio previdencidrio, ou, quando houvesse este outro beneficidrio, haveria dificuldade
quanto a este, com relacao a principios de justica e solidariedade, tendo em conta que poderia
deixar ao desamparo alguém gque conviveu anos a fio com o segurado e possivelmente teria o
direito de ser o beneficiario do seguro social.

15.2. E justamente este raciocinio que transparece cristalino do seguinte enxerto do
voto do Min. Marco Aurélio quando do seu voto na Pet. 1984/RS:

Constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao (inciso IV do artigo 30
da Carta Federal).

Vale dizer, impossivel é interpretar o arcabouco normativo de maneira a
chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar, agasalhando-
se preconceito constitucionalmente vedado. O tema foi bem explorado
na sentenca (folha 351 a 423), ressaltando o Juizo a inviabilidade de
adotar-se interpretacao isolada em relacao ao artigo 226, § 30, também
do Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar. Considerou-se, mais,
a impossibilidade de, a luz do artigo 52 da Lei Maxima, distinguir-se ante

359 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 270.
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a opcao sexual.

Levou-se em conta o fato de o sistema da Previdéncia Social ser

contributivo, prevendo a Constituicdo o direito a pensao por morte do
segurado, homem ou mulher, ndo sé ao cOnjuge, como também ao

companheiro, sem distincao quanto ao sexo, e dependentes - inciso V
do artigo 2013%%°. Ora, diante desse quadro, nao surge excepcionalidade

maior a direcionar a queima de etapas. A sentenca, na delicada analise
efetuada, dispds sobre a obrigacdo de o Instituto, dado o regime geral
de previdéncia social, ter o companheiro ou companheira homossexual
como dependente preferencial. Tudo recomenda que se aguarde a
tramitacao do processo, atendendo-se as fases recursais préprias, com
o0 exame aprofundado da matéria. Sob o angulo da tutela, em si, da
eficidcia imediata da sentenca, sopesaram-se valores, priorizando-se a
prépria subsisténcia do beneficiario do direito reconhecido. E certo que
restou salientada a eficacia da sentenca em todo o territério nacional.
Todavia este é um tema que deve ser apreciado mediante os recursos
préprios, até mesmo em face da circunstancia de a Justica Federal atuar
a partir do

envolvimento, na hipdtese, da Unido. Assim, nao parece extravagante a
Optica da inaplicabilidade da restricao criada inicialmente pela Medida
Proviséria n? 1.570/97 e, posteriormente, pela Lei n? 9.497/97 a eficacia
erga omnes, mormente tendo em conta a possibilidade de enquadrar-se
a espécie no Cdédigo de Defesa do Consumidor.”

15.3 Assim, tem-se que, também sob o angulo de custeio da previdéncia social, e dai
a questdo do impedimento ao enriquecimento ilicito, da mesma forma se mostra coerente,
juridico e, portanto, razoavel, o entendimento que converge para o reconhecimento da unido
estdvel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar protegida pelo Direito tanto
como a uniao estavel entre homem e mulher.

16. OS DIVERSOS POSICIONAMENTOS DOUTRINATRIOS SOBRE O TEMA.
POSICIONAMENTOS a) TOTALMENTE CONTRARIOS, b) OS CONTRARIOS, MAS NEM
TANTO, c) OS QUE ADMITEM QUE SE POSSA RECONHECER A EXITENCIA DE OUTRA
ENTIDADE FAMILIAR COM FUNDAMENTO NA CONSTITUICAO E d) OS QUE ADMITEM A
ANALOGIA COM A UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO.

360 v . pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2°.
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16.1.1. Neste ponto da analise colacionamos os diversos posicionamentos estampados
na doutrina que abordagm a questdo da unido estdvel. Assim, sdo colacionados enxertos da
doutrina eminentemente civilista, cuja 6tica de analise se prende-se ao estudo da regulacdo
dada pelo Cédigo Civil, passando pelas doutrinas constitucionalistas, tendo em conta a analise
deste setor da doutrina sobre as possibilidades interpretativas dos dispositivo constitucionais
referentes a matéria e também um setor da doutrina conhecido por ler as normas de direito
civil a luz dos preceitos constitucionais, os civilistas-constitucionalistas.

16.1.2. Com efeito, procuramos fazer um apanhado das diversas posicdes doutrinarias
encampadas pelos autores que se debrucaram sobre o assunto, fazendo um passeio por
alguns autores nacionais que escreveram sobre o tema, ou, mesmo 0s que nao escreveram
diretamente, mas trataram pelo menos da tematica da unido estdvel. As posicdes doutrinarias
se dividiam em dois grandes grupos, dentro destes sao encontradas posicionamentos
especificos. Assim, no primeiro grupos estdo agueles que inadmitem a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. E, para os efeitos aqui requeridos, subdividimos em trés espécies, a)
0S que passam ao largo do tema, talvez nem chegando a verificar a necessidade de
argumentar ou contra argumentar sobre a questao; b) os que inadmitem que se possa
considerar que a convivéncia de duas pessoas do mesmo sexo possa se converte em unido
estdvel ou figura juridica similar, fortes na literalidade do texto constitucional, e, ao depois; c)
0s que consideram que nao se pode admitir a protecdao de unides homoafetivas, mas se
incomodam com este resultado interpretativo por perceberem e admitirem expressamente
que este resultado acaba violando principios fundamentais como da igualdade e da liberdade.

16.1.3 E aqui um esclarecimento preliminar. Colocamos a doutrina dos que nao discutem a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em tépico diverso, mas, talvez, esta doutrina
poderia ser melhor acomodaa e os gue sdao contrarios, posto que, nos parece que esta ja seja
de certa forma uma posicao doutrindria, tendo em vista que, como estabelecemos no inicio, é
sem sombra de dulvidas a existéncia destas unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Na
verdade esta doutrina parece nao enxergar uma realidade, por isso, talvez, ndao enfrenta a
questao ou, pelo fato de ter a a compreensao de que tais unides estao totalmente fora do
mundo juridico, e consectédrio l6gico, entenderem que nao constituir tal unido, fato social
juridicizado por qualgquer norma juridica, resolvem nao aborda-la doutrinariamente.

16.1.4. Dito isso, entao, seguem as posicdes doutrindrias: a) passam ao largo do
problema b) que defende a impossibilidade de haver unido estdvel entre pessoas do mesmo
sexo, em face de literalidade do §39 do art. 226; c) a terceira corrente é a que afirma prima
facie esta impossibilidade, mas, se incomoda com este resultado interpretativo, assumindo
assim um viés de que poderia mudar de opinido, embora nao o fazendo de forma direta, diz
que o resultado interpretativo viola outros direitos fundamentais; d) os que nao concordam
que a Constituicao regula diretamente a matéria, mas advogam a tese de que o legislador
poderia fazé-lo sem 6bces contitucionais; e) a corrente que advoga que o resultado
interpretativo das normas que incidem sobre a questdao somente pode ser o de que é possivel
extrair diretamente do texto constitucional a norma extensiva que possibilita a aplicacao
direta das leis que tratam da unido estavel as unides estaveis de pessoas do mesmo sexo; f)
Outra corrente que advoga a tese de que a protecao as unides entre pessoas do mesmo sexo
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se da em razdo da protecdo constitucional ao nucleo familiar, e ndo por similitude com a uniao
estdvel. Assim, um breve apanhado da doutrina

16. 2. OS QUE PASSAM AO LARGO DO PROBLEMA

16.2.1. Existe todo um setor da doutrina, tanto constitucionalista quanto dos que se
debrucam especificamente sobre o Cédigo Civil que ndo tomam conhecimento da
problematica da homoafetividade. Este quadro é sintomatico, pois revela o que a doutrina
especializada denomina de “ sindrome da invisibilidade”, pois, mesmo estando o debate nas
ruas e nos tribunais, opta-se, de forma consciente ou nao, por nao enfrentar diretamente o
assunto, ou, ao enfrenta-lo a partir tdo somente da literalidade do dispositivo legal, tem-se
que, a contrario sensu, estariam vedadas as condutas que caibam dentro do espectro ali
delineado. Exemplo disso é a licdo de César Filza, em obra ja de 2004, nos comentarios que
faz a unido estavel deixa assente que:

“Unido Estavel é a convivéncia publica, continua e duradoura sob o
mesmo teto ou nao, entre homem e mulher nao ligados entre si pelo
casamento, com a intencao de constituir familia. O entendimento mais
moderno é que seja dispensdvel o mos uxorius, ou seja, a convivéncia
idéntica ao casamento. Bastam a publicidade, a continuidade e a
constancia das relacdes, para além de simples namoro ou noivado.”3®!

1.6.2. Com efeito, reafirma o disposto no § 32 do art. 226, minudenciado pelas
disposicdes do Cédigo Civil de 2002, prosseguindo sua licdo, aduzindo além disso que:

“Alids, este é o entendimento consagrado na Sumula 382 do Supremo
Tribunal Federal:” A vida em comum sob o mesmo teto, more uxério, nao
é indispensdavel a caracterizacao do concubinato”. Pode haver, portanto,
unido estdvel sem que haja coabitacdo e vida idéntica a do casamento,
embora deva estar presente a intencdo de constituir familia. Esta
intencao traduz-se na vontade de viver juntos, compartilhando o dia a
dia, criando uma cumplicidade, uma comunhao de vida, amparando-se e
respeitando-se reciprocamente. Na vida pratica, é dificil, porém,
caracterizar a unido estadvel sem o mos usorus, exatamente dada esta
intencdo de constituir familia, exigida pelo Cédigo Civil”>®2.

16.2.3. No grifo estd algo que bem contribui para outro entendimento da questao posta.
Se se afirmarmos a tese da liberdade de opcdo sexual da pessoa, e assim, gue é

361 FiGza, César. Direito Civil. Curso Completo. 82 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 921

362 |dem, ibidem.
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peremptoriamente vedado ao Estado, seja este o Poder Judicidrio, seja o Poder Executivo, seja
o Poder Legislativo, posto ser este direito personalissimo, inafastavel da configuracao do seu
ser. A licao do prof. Filza muito contribui para este entendimento. Sim, porque havendo
intencao de viver juntos, uma comunhao de vida, amparando-se reciprocamente ndo ha uma
sé razao publica para que ndo sejam estas também protegidas pelo Estado, tal qual as
relacdes travadas por pessoas com orientacdo heterossexual. Dizer o contrario é dizer que se
constitucionalizou uma discriminacao fundada em motivos ndo publicos, por diversas questbes
que podem muito bem servir de divisor de dguas para grupos especificos contidos no ambito
da sociedade, mas, nao pode se utilizado como argumento pelo Estado para diferenciar
aqueles que tém determinado direito de estabelecer relacionamentos sob a protecdo legal e
0s que nao tém. Mas, infelizmente, como se viu, o autor ndo trata da questdo da unido entre
pessoas do mesmo sexo neste seu Texto, fazendo-nos crer que enquadra estas na
impossibilidade por falta do requisito da “diversidade” de sexos, objeto do § 32 do art. 226 da
Constituicao Federal.

16.2.4. Também é assim em outros autores. Em texto antigo, mas posterior a
Constituicdo de 1988, Silvio Rodrigues denunciava a “mdscara hipdcrita” que a Constituicdo
retirou ao consagrar o direito das pessoas que, guerendo viver juntas, ndo davam o passo até
0 casamento formal.

“A primeira assercao categdrica que precisa ser feita é a de que a uniao
estdvel ndo é matriménio, pois é o préprio texto que o proclama, ao dizer
que a lei facilitard a sua conversao em casamento.

A unido estavel é o nome gque o constituinte deu ao concumbinato e nao
vejo diferenca de conteldo entre as duas expressoes.

7

O fato importante que ressalta do texto constitucional é o
reconhecimento de que a ligacao, mais ou menos duradoura, entre
pessoas de sexo diverso, com o propésito de fazerem vida em comum,
adquiriu o status de entidade familiar. Ou seja, o legislador de 1988 tirou
a_mascara hipécrita de seu colega de 1916, a quem a familia ilegitima
envergonhada, para proclamar ndo sé a existéncia da familia, nascida
fora do casamento, sua condicdo de entidade familiar, como também
para dizer que ela se encontra sob a protecéo do Estado. "*®3 (grifamos)

16.2..5. Nao obstante o fato fincar-se na diversidade de sexo, nao analisando a
outra a possibilidade de unidao estdvel entre pessoas do mesmo sexo, Silvio Rodrigues, como
ja afirmado, ndo é nem um pouco condescendente com o legislador do Cdédigo de 1916, que
fingia, também, ndo ver o 6ébvio, a unidao de pessoas nao que estabeleciam o este laco pelo
instituto do matrimonio. E isso nao é pouco. Revela o autor uma sensibilidade com os fatos
sociais. Encarando-os ndo sé como evolucao juridica, posta a reboque dos fatos sociais, mais
ainda, como denuncia do que h& muito tempo j& poderia ter sido alterado. E caso em debate

363 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. 212 ed. S&0 Paulo: Saraiva 1995, p. 260.
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no tocante a unido entre pessoas do mesmo sexo. Contudo, também ele, pelo menos neste
texto, ndo analisa problema objeto da manifestacdo, talvez, em decorréncia também de ndo
verificar qualquer possibilidade constitucional de se estabelecerem unides entre pessoas sem
diversidade de sexo.

16.3. POSICIONAMENTOS CONTRARIOS

16.3.1. Subdividimos este tépico em duas partes. E que isso se explica pelo fato
de encontrarmos neste setor da doutrina tanto doutrinadores que sdo peremptérios na
afirmacdo da impossibilidade da configuracao de unido estdvel, ou outra figura similar, entre
pessoas do mesmo sexo, e outros que, mesmo se filiando a tese da impossibilidade, admitem
de forma velada ou nao, gue, em funcao das injusticas que o resultado interpretativo da
impossibilidade de reconhecimento juridico das unides homoafetivas possam causar, talvez,
este ndo seja o melhor caminho. Nesta esteira, o tdpico estd dividido entre os
posicionamentos contrarios e os contrarios, mas nem tanto. Vejamos, pois:

16.3.2 AS POSICOES DOUTRINATRIAS TOTALMENTE CONTRARIAS AO ENTENDIMENTO
DE QUE SE POSSA CONSIDERAR COMO UNIAO ESTAVEL OU ENTIDADE FAMILIAR A
UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO.

16.3.3. Na doutrina constitucional, colacionamos, de inicio, o posicionamento
doutrinario de José Tarcizio de Almeida Melo que leciona no sentido da impossibilidade da
compreensao de que o texto constitucional permita qualquer leitura que abra a possibilidade
de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Para tanto assevera:

“Nao existe previsdo constitucional para a unidao homossexual. A razao é
simples. Ao admitir que a unido estavel serd incentivada para tornar-se
casamento, ha impossibilidade de aplicacao dessa norma constitucional
a unidao homossexual, pois faz-se o casamento somente entre homem e
mulher, como registra-se desde as Institutas de Justiniano: Nuptiae
autem, sive matrimonium, est viri et mulieris conjunctio, individuam
vitae consuetudinem continens” ( As ndpcias, ou o matrimbnio, sdo as
unido do homem e da mulher que contém a comunidade indivisivel de
vida). Como instituicdo, o casamento é heterossexual.

16.3.4. Esta primeira parte da sua licdo padece de certo mal da interpretacao
constitucional, qual seja a interpretacao retrospectiva das normas constitucionais, embora,
logo a frente, José Tarcizio de Almeida Melo construa uma argumentag¢do muito préxima da
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evolucao que deve presidir a interpretacao constitucional, mormente em sede de direito de
familia, cujos tempos passados servem para a compreensdo das normas atuais, nao se pode
levar a tanto esta orientacao, na linha de que se deve preserva-la, sob pena de nao darmos
qualquer passo num setor da vida humana e do direito, mormente no direito de familia, que
recebeu o arrejamento da nova disciplina constitucional, calcada em valores que nao estavam
em evidencia no regime constitucional anterior :

“H& mudancas no mundo. Ndo se concebia a hipétese de uma crianca
convier com o namorado ou noivo da mae. O costume foi introduzido e
aceito pela sociedade. A opcao pelo divércio revelou muitas entidades
familiares, formadas pelo filho com um dos pais. O controle de
natalidade ampliou-se e existe, atualmente, a possibilidade de pessoas
que se sentem casadas viverem em ambientes diferentes.

Essas modificacbes importantes podem reduzir a finalidade do

casamento ou criar-lhe novos objetivos gue passam pela uniao
homossexual a ser reconhecida pelo Estado. A unido homossexual é
recusada pelas religides que incutem no casamento a procriacao. Essa
norma religiosa, erigida para regular a promiscuidade e a higiene
publica, pode ser superada pelo desenvolvimento dos recursos do Estado
que sejam suficientes para prevenir contra as epidemias. Na falta de
recursos suficientes, o Estado ndao deve ousar permitir novas fontes de
maleficio. Ndo serd tarefa para o legislador ordindrio ou para o juiz, mas
para bem pensada emenda constitucional discernir sobre a hora da
inovacdo. "%

Bem se vé&, pois, gue o autor, a despeito de ndo admitir expressamente, ao dizer
que “essas modificacdes importantes podem reduzir a finalidade do casamento ou criar-lhe
novos objetivos que passam pela uniao hossexual a ser reconhecida pelo Estado”, admite que
se assim possa haver possibilidade de se estabelecer taos unides protegidas sob o ponto de
vista juridico.

16.3.5. Na mesma senda, em texto antigo, mas posterior a Constituicdo de 1988,
embora nao o fazendo de forma direta, Maria Helena Diniz, afirma a impossibilidade da
configuracao da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, encarecendo que esta unidao
poderd resultar numa sociedade de fato:

“Ao matrimdnio, como instituicdo social legitima, contrapde-se o
concubinato. Consiste o concubinato numa unido livre e estavel de
pessoas de sexo diferente, que ndao estao ligadas entre si por casamento
Civil.

364 MELO, José Tarcizio de Aimeida. Direito constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 1260.
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Para que se configure a relacdo concubinaria, € mister a presenca dos
seguintes elementos essenciais: 1) diversidade de sexo, pois entre
pessoas do mesmo sexo havera tdo-somente uma sociedade de fato (
RST), 110:313), exigindo-se, além disso, continuidade das relacdes
sexuais, que a distingue de simples unido transitéria ( RT, 470:203)3%. (
grifamos).

16.3.6. Destaca-se da sua licao o apego a nhomenclatura anterior a Constituicao
Federal de 1988, qual seja, denominar a unido estavel, mesmo de pessoas de sexo diferente,
de “concubinato”, mesmo com toda a carga pejorativa que o vocdbulo evocava. Assim, a
professora paulista segue a risca a literalidade do dispositivo constitucional. Também o faz
em obra recente, onde reafirma este entendimento, deixando expressa a inconstitucionalidade
de interpretacdes ou alteragdes legislativa que visem conferir iguais direitos a unides de
pessoas do mesmo sexo. Com efeito, sua licdo é enfatica no sentido da inconstitucionalidade
de igual entendimento, seja ele expresso como resultado interpretativo, seja como alteracao
legislativa levado a efeito por alteracao na legislacao infraconstitucional, mormente as normas
do CC relacionadas ao direito de familia:

“Mas, no nosso entender, na verdade, refere-se a uniao homossexual e
nado a unido estavel como entidade familiar, porque esta, por forca da
CF/88 ndo se aplica a unido entre pessoas do mesmo sexo. Para
admitirmos casamento e unidao estavel entre homossexuais teriamos
primeiro, que alterar a Constituicao Federal, mediante emenda
constitucional. A relacdo homossexual sé pode gerar uma sociedade de
fato ( RT, 756:117) entre os parceiros para eventual partilha de
patrimbénio amealhado pelo esforco comum, evitando o locupletamento
ilicito. H4 quem ache ser possivel o registro da declaracao de sociedade
de fato entre pessoas do mesmo sexo, somente para efeitos
patrimoniais, como meio de provar tal relacionamento e de trazer
seguranca jurl’dica.366

(..)

A autora remarca sua posicao em outro trecho:

“Alguns autores, como Maria Berenice Dias (Relacdes homossexuais, Del
Rey Revista juridica, n. 7. P.27), que o art. 226, § 32, da CF/88 pode ser
analogicamente aplicado aos vinculos homossexuais, para considerd-los
entidades familiares, por serem sociedades de afeto e nao de fato. Ora,

363 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 52 vol. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 274.

366 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro 5.v. 252 ed. S0 Paulo: Saraiva 2010, p. 376-377.
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com a devida vénia, como aguela norma, senao de ordem publica, poderia
ser _interpretada extensivamente ou aplicada por analogia: E, além disso,
é norma especial, ndo podendo, por isso, ser aplicada & uniao de pessoas
do mesmo sexo, sob a alegacdo de ser discriminatéria e de ferir o
principio da isonomia, visto que este consiste em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, e estender tal norma a casal
homossexual equivaleria a tratar igualmente os desiguais.>®’ ( grifamos).

16.3.7. Destarte, mesmo que nao se queira nos parece que este enxerto traz uma
certa carga de preconceito frente a diferenca, ao dizer que duas pessoas sao diferente tendo
em conta sua orientacao sexual e, por isso, seus lacos de afeto, de igual respeito e
consideracao devem ser tratados de forma diferente; uma, por ser heterossexual, quando de
seus conflitos, nas varas de familia e a outra, por dirigir este afeto a pessoa de igual sexo, em
varas civis, parece nao levar em consideragdo o contelddo e, acima de tudo, o controle das
consequéncias do resultado interpretativos exigidas tanto pelos principios constitucionais,
vazados nas normas definidoras de direitos fundamentais e também nas normas objetivos,
posta no inicio da Constituicao que possibilitam um valioso vetor interpretativo e de controle
para o interprete constitucional, posto que, estes, como se viu nesta manifestacao, podem
impedir que se chegue a esta conclusdo. Na jurisprudéncia este era o posicionamento
anterior, hoje mesnos forte, uma vez que considereu parcela da jusrisprudencia ja admite que
se entenda que a unido de pessoas do mesmo sexo possa ser trata como unido estavel. Colhe-
se neste sentido o seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL. RELACIONAMENTO MANTIDO ENTRE
HOMOSSEXUAIS. SOCIEDADE DE FATO. DISSOLUGAO DA SOCIEDADE.
PARTILHA DE BENS. PROVA. ESFORCO COMUM.

Entende a jurisprudéncia desta Corte que a unido entre pessoas do
mesmo sexo configura sociedade de fato, cuja partilha de bens exige a
prova do esforco comum na aquisicao do patriménio amealhado. Recurso
especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

REsp 648763 / RS; RECURSO ESPECIAL 2004/0042337-7 ; Relator(a):
Ministro CESAR ASFOR ROCHA- QUARTA TURMA; Data do Julgamento:
07/12/2006; Data da Publicacao/Fonte: D) 16/04/2007 p. 204

16.4. POSICIONAMENTOS CONTRARIOS, MAS NEM TANTO: POSICOES QUE NAO
ADIMITEM QUE O ORDENAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL PROTEJA A UNIAO
ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO, MAS ADMITEM A INIQUIDADE OU A
DIFICULDADE DESTE RESULTADO INTERPETATIVO

367 |dem, ibidem.
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16.4.1. Nesta particular seara da doutrina é ilustrativo, por exemplo, o
posicionamento de Silvio de Salvo Venosa, uma vez que inicia a discussao sobre o tema com
uma consideracdo de Guilherme Calmon Nogueira Gama contrdria a possibilidade de uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo: “Uniao sexual que jamais ensejard a configuracdo do
companheirismo é relacéo entre pessoas do mesmo sexo, ainda que duradora, continua e
informal”. E continua seu raciocinio sobre o tema, aduzindo que:

“Com essas palavras, Guilherme Calmon Nogueira da Gama abre sua
discussao sobre a temdtica, tanto ao gosto de nossos 6rgaos de
imprensa (2001:544). De fato, no atual estdgio legislativo e histérico da
nacao, a chamada sociedade homoafetiva nao pode ganhar status de
protecdao como entidade familiar. A Constituicdo de 1988 protege
expressamente a entidade familiar constituida pelo homem e pela
mulher. Para a existéncia do reconhecimento do companheirismo,
portanto, é necessario que nao haja impedimento para o casamento. Ha
paises que permitem o casamento de pessoas do mesmo sexo, 0 que
implica reconhecimento dessa unido como entidade familiar.”3%® (
grifamos).

16.4.2. Como se esta a verificar, 0 autor se filia a tese da impossibilidade, remarcando,
ainda, com assertiva de outro autor que faz uma afirmacao peremptéria sobre a questao.
Contudo, nao faz um debate sobre esta conclusao e suas conexdes internas com outros
dispositivos da Constituicao Federal. Como estamos a dizer, isso impossibilita de ver uma
lacuna normativa, posto que, ao nao considerar o sistema constitucional como uma unidade
normativa, se atém, Unica e exclusivamente, uma regra juridica, abstraindo, assim, por
completo, os principios juridico-constitucionais aplicaveis ao problema. A frente, continua sua
licao:

“Destarte, enquanto ndo houver aceitacao social majoritaria das unides
homoafetivas em nosso pais, que se traduza em uma possibilidade
legislativa, as unides de pessoas do mesmo sexo devem gerar apenas
reflexos patrimoniais relativos as sociedades de fato. No entanto,
crescem os julgados e os movimentos no sentido de que esses direitos
ganhem maior amplitude. Serd questdo de tempo mais ou menos longo
para a lei admitir direitos mais ou menos amplos as relacdes afetivas e
duradoras entre pessoas do mesmo sexo.”>%°

16.4.3. Por ai bem se vé gue, na classificacao dos autores por posicionamentos,
a posicao do professor Venosa bem poderia estar entre aqueles que véem uma injustica no

368 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de familia. V.6.32 ed. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 459.

369 1dem, ibidem.
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resultado interpretativo que estipula uma vedacao a unido estdvel em debate. Ao dizer que
“Serd questao tempo mais ou menos longo para a lei admitir direitos mais ou menos amplos
as relacOes afetivas e duradoras entre pessoas do mesmo sexo” nos pareceque esta a dizer
duas coisas, no minimo. A primeira, e muitissimo importante, ndo hd um silencio elogliente na
Constituicdo Federal a vedar o estabelecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo e duas, a evolucdo dos costumes levard a admissdao desta forma de relacionamento
interpessoal, num tempo mais ou menos longo.

16.4.4. Por conseguinte, admite que o seja, afinal, num tempo mais ou menos
longo que levard a aceitacado social, disso se extrai a premissa de que, embora o ordenamento
juridico-constitucional nao o faca, a lei poderd conferir este direito a estas pessoas. Por este
posicionamento, tem-se a impressao que estamos retrocedendo em sede de direitos
fundamentais, porque, nao obstante a importancia do legislador para a configuracao do
regime democratico é questdo atualmente incontroversa que a grande maioria dos direitos
fundamentais tem aplicacao direta e imediata, independente de lei, ocasionando assim, uma
juridicizacdo dos fatos que estdo dentro do seu ambito de protecdo normativa, o que ocorre,
fatalmente, com os direitos fundamentais de liberdade de opcao sexual, de igualdade, da
privacidade e, mais ainda, direitos derivados do centro axiolégico da Constituicdo, como o
principio da dignidade humana.

16.4.5. Destarte, lembremos mais uma vez a adverténcia de Kruger, de que “
nao sao os direitos fundamentais que giram em torno da lei, mas a lei que gira em torno dos
direitos fundamentais.” O que leva a consequencia de que, se adotadssemos o entendimento
de que normas constitucionais definidoras de direitos fundamentias dependem quase sempre
de lei para se viabilizarem estes direitos, entao, nao teriam estas normas, como se pode ver,
eficicia, imedita. Na mesma senda, poderiamos dizer que, apés a Constituicdo de 1988,
podem ser notadas diversas conquistas das pessoas homoafetivas, sejam no campo dos
costumes, onde a sociedade, se nao aprendeu de todo a exercitar a tolerancia, com toda
certeza mudou muito sua percepcao sobre o tema, e com isso, seu entendimento, tanto é
assim que isto se refletiu na doutrina e na jurisprudéncia patria, como se verd no préximo
item, daqueles que admitem a possibilidade independentemente de legislacdo permita esta
forma de entidade familiar, entao, considerando exclusivamente a linha do tempo, nos
parece que_o tempo urge. Com efeito, o préprio professor Venosa, ao final de sua licao sobre
o tema, traz uma passagem da obra seminal de Maria Berenice Dias sobre o tema, que nos
parece ser ilustrativo da posicao que se pode entrever:

“Simplesmente encobrir a realidade nao ird solucionar as questbes que
emergem quando do rompimento das relagcdes que, mais do que
sociedade de fato, constituem sociedades de afeto, 0 mesmo liame que
enlaca os parceiros heterossexuais. Necessario é encarar a realidade,
pois descabe estigmatizar qguem exerce orientacao sexual diferente.”

16.4.6. Ao colacionar esta licao, disse muita coisa, e fecha seu ensinamento com
a adverténcia de que “Hé projetos que buscam outorgar direitos a essas unides. Aguardemos,
pois, 0 curso da Histéria.” Dai se poder concluir que, nao obstante indmitir, pelas razbes
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expostas, também verifica que nado sdo de se desconsiderar os argumentos postos a favor de
que a Constituicdo nao proibe esta forma de relacionamento. .

16.4.7. Também na doutrina de Milton Paulo de Carvalho Filho, encontra-se
licdo préxima a essa:

“A uniao estavel é tema tratado no livro do direito de familia exatamente
por forca do §32 do art. 226 da Constituicao. O artigo ora comentado
define unido estavel, repetindo disposicao contida do art. 1 da Lei n?®
9.278/96. E, desta definicao, extraem-se seus elementos constitutivos.
Ao dispor o artigo - e o texto constitucional - que a unido estavel sera
reconhecida como entidade familiar quando entre homem e mulher, foi
excluida a possibilidade de aplicarem as regras da unido estavel a uniao
homossexual ou as parcerias homoafetivas, embora seja certo que

algumas disposicées previstas para a unido estdvel possam aplicar-se

analogicamente as unidées homossexuais”>’°

16.4.8. Com efeito, o autor apés dizer que ndo poderia ser aplicada a disciplina da uniao
estavel prevista no § 39 do art. 226, diz que “embora seja certo que algumas disposicoes
previstas para a unidao estavel possam aplicar-se analogicamente as unides homossexuais” o
que evidencia o desconforto da premissa fixada, a impossibilidade da analogia por completo.

16.4.9. Resta-nos saber se a expressdo “embora seja certo” é utilizada no sentido fraco
ou forte da expressao, ou seja, no sentido fraco, apenas diga respeito simplesmente ao
posicionamento quanto a razoabilidade da aplicacao dos preceitos por analogia, o que, por
certo, enfraquece a primeira afirmacao de que fica “ ‘excluida’ a possibilidade de aplicarem
as regras da unido estdvel a uniao homossexual ou parceiras homoafetivas”, ou a expressao é
utilizada no sentido forte, ou seja, no sentido de que “ deve-se” aplicar-se analogicamente
algumas regras da unido estavel as pessoas do mesmo sexo, 0 que, mais ainda, reafirma o
incomodo argumentativo de impedir uma aplicagcdo consentanea com o principio da igualdade
e, revela a inescapavel contradicao em que se pode incorrer neste tema tdo sensivel a vida
humana.3’*Caminha o autor em sua licdo:

“0O reconhecimento da unido estavel é novidade trazida pela Constituicdo
Federal de 1988 e sobre ela dispbe o art. 226, § 32 “ Para efeito da

protecao do Estado, é reconhecida a uniao estdvel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em

370 CARVALHO FILHO, Milton Paulo. Cédigo comentado. Coord., Ministro Cezar Peluso. S&o Paulo: Manole, 2007, p.
1699.

371 0 autor traz também jurisprudéncia no sentido da aceitacdo da tese da possibilidade de aplicacdo por analogia

“Relagdo homoerética (duas mulheres). Unido Estavel. Aplicacao dos principios constitucionais da dignidade humana e
da igualdade. Analogia. Principios Gerais do Direito. Visao abrangente das entidades familiares. Regras de inclusdo.
Partilha de bens. Regime de comunhao parcial. Inteligéncia dos arts. 1723, 1725 e 1758 do Cédigo Civil de 2002.
Precedentes jurisprudéncias ( TJRS, AP. civil n. 700005488812, rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j. 25.06.2003). (
RBDFam 31/92). Ob.cit. p. 1701.
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casamento”.

A Constituicao Federal reconhece como entidade familiar, portanto, a
uniago do homem e da mulher que nao se casaram, mas que,
desimpedidos, isto &, solteiros, separados judicialmente, divorciados ou
vidvos, vivem juntos. E ndo é sé. O amparo constitucional é
complementado pelas regras do art. 1.723 do Cdédigo Civil, segundo o
qual, para se configurar a uniao estdvel, imprescindivel que a
convivéncia seja publica, continua e duradoura.

A pergunta que surge em seguida é se a uniao homoafetiva, isto é,
aquela formada entre pessoas do mesmo sexo, pode ser considerada
uma entidade familiar. A andlise do Texto Constitucional - art. 226, § 39 -
ja_rechaca, de imediato, esta possibilidade, na medida em que prevé
como uniao estavel aquela formada entre homem e a mulher. No
entanto, é fato que existem muitos casais homossexuais com vida em
comum e, em algum momento, nosso ordenamento deverd pronunciar-
se acerca de sua legalizacao e até mesmo de sua constitucionalizacdo.
»372 " (grifamos)

16.4.10. Destarte, verificamos, uma vez mais, a dificuldade de dar entendimento ao
principio da maxima efetividade das normas constitucionais, mormente as normas que
veiculam direitos fundamentais, posto que, nao se reconhece que estas teriam valia apenas
quando o legislador operasse mudancas no sistema, sob pena de os direitos fundamentais nao
valerem por estarem na Constituicdao, mas, sim, como na doutrina antiga sobre as normas
constitucionais como “exortacdo ao legislador”, quando esse viesse, num futuro préximo ou
distante, a legislar sobre o assunto, o0 que, sem muito esforco, se pode entender como
inadmissivel na atual quadra da ciéncia do direito constitucional, em especial, na evolucado
doutrinaria e jurisprudencial dos direitos fundamentais.

16.4.11. A autor ainda traz a posicao de Manuel Jorge e Silva Neto, a favor a tese da
possibilidade das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo>’>. Este autor carrega tintas
no sentido de que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva fere os principios da dignidade
da pessoa humana e da isonomia, vejamos “Vé-se, pois, que 0 nao reconhecimento da unido

372 FAGUNDES, Tatiana Penharrubia. Ciéncia e Tecnologia - Comunicacdo Social - Meio Ambiente - Familia - Crianca,

Adolescente e Idoso - indios (art. 218 a 232). In Direito Constitucional. Coord. Sénia Yuriko Kanashiro Tanaka. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 217-218.

373 wym posicionamento que reforca a idéia de aceitacao da uniao homoafetiva é pautado no principio da dignidade

da pessoa humana e é trazido por Manoel Jorge e Silva ( 2006:720), segundo o qual “ com efeito, ndo fosse o
fundamento pertinente a dignidade da pessoa humana absolutamente obstativo de imposicdo de qualquer ébice com
vistas a tutela das unides homoafetivas, o principio constitucional da ndo-descriminagao ( art. 32 IV), combinado com
o direito individual a intimidade ( art. 5.X), em verdade, acenam, todos, para a tutela de tais relacées( homoafetivas).
Op. Cit. 218, elencamos esta posicdo a frente, entre os autores que admitem a possibilite de uniao homoafetiva em
face do atual quadro juridico-constitucional.
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homoafetiva fere os principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia, este Ultimo
previsto no art. 52, caput, da Constituicdao Federal. Atinge, ainda, a liberdade sexual da pessoa
e viola a sua intimidade.”*’* Também traz a colacao importe licao de Alexandre de Moraes>’>
sobre o principio da dignidade da pessoa humana:

“Ou seja, esse” minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve
assegurar” consiste, sem duvida, no reconhecimento das unides
homoafetivas também como entidade familiar. Entendemos que tratar as
relacbes heterossexuais diferentemente das homossexuais é ferir a
igualdade e a dignidade desses casais.”>’®

16.4.12. Por ai se vé que, causa espécie dizer que ndo ha protecdo juridico-constituional
a um fato da vida que consagra em seu seio 0s mesmos predicados que a unido entre pessoas
com diversidade sexual, pois, hodiernamente, negar entre nés a aplicacao dos principios da
igualdade ou da liberdade significa retroceder a um tempo que jd superamos, e que nao
merece que retornemos, e mais ainda, significa, no limite, nés aliarmos a Estados que tratam
a homossexualidade como crime3’’, que praticam verdadeiras ignominias em razao de algo
que, muitas vezes, nao se tem escolha. Isso é relevante e merece ser, sempre, levado em
consideracao, sob pena pedir a inUmeras pessoas, que sejam o que nao podem “ser”.

16.4.13 Também nos parece ser essa a posicdo de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo
Batista Pinto, embora com alguma dificuldade, em funcao de suas licdes iniciais sobre o tema,
ao dissertarem sobre o contéudo da regra juridica que veio a lume com pardgrafo Unico do art.
52 da 11.340/2006°’®, Lei Maria da Penha:

374 Op.cit. p. 218.

375 ¢f.” Ainda quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, preleciona Alexandre de Moraes ( 2007:16) ‘ a

dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo
consciente e responsdvel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuo juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem as pessoas enquanto seres humanos.”. Op. cit. 218.

376 |dem, ibidem.

377 Dentre outros, pode citar a recente reportagem de Fabio Zanini publicada No Jornal Folha de S&o Paulo de 16 de
margo de 2010. Uganda debate lei que pune gays com morte. Proposta em tramitacao no Congresso com
apoio de presidente prevé pena capital para condenados por "homossexualismo agravado". Apds pressao
internacional contra o pais africano, pena maxima prevista em nova legislacao pode, porém, ser reduzida
a prisdo perpétua. Para a mae que nao delatar o filho gay a policia, trés anos de prisao. Para o jornalista que
incluir em sua reportagem uma mencao, ainda que ténue, a um casal formado por dois homens ou duas mulheres, sete
anos de cadeia. Para a pessoa que tiver uma relagdo, mesmo que consensual, com um cadeirante do mesmo sexo,
pena de morte. Essas sao algumas das implicacbes de um projeto de lei nos estagios finais de tramitagdo no
Parlamento de Uganda (Africa central), hoje o simbolo mais visivel de um fenémeno continental: por toda a Africa,
fecha-se o cerco aos homossexuais. Seu autor é o deputado David Bahati, do partido governista, o Movimento de
Resisténcia Nacional, que tem 211 dos 258 membros do Parlamento unicameral (81%). Antes de apresentar o projeto,
no final do ano passado, ele reuniu-se com o gabinete, comandado pelo presidente Yoweri Museveni, e recebeu o sinal
verde. A expectativa de Bahati é que a matéria seja votada ainda no primeiro semestre. Para virar lei, precisara ser
sancionada por Museveni.

378 Paragrafo Unico. As relacGes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacdo sexual.
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“A inovacao merece aplausos em vista da timidez normativa que reinava
sobre o tema em nosso Pais. Assim, a Constituicdo vé a unidade familiar,
basicamente, sob trés angulos, todos tratados no art. 266: aquela
decorrente do casamento ( § 8§12 e29?), e unido estavel ( § 32) e da
entidade monoparental ( formada por um dos pais e os filhos,
mencionada no § 49). A Constituicdo cidada deixa claro, ainda, que o
casamento, familia, entidade familiar, sdo conceitos privativos da uniao

entre homem e mulher ( § 49), ndo concebendo, nem de BI%nge. a
possibilidade de qualquer uniao entre pessoas do mesmo sexo.”

16.4.14. Com efeito, os autores sao relacionados doutrinariamente neste grupo em razao
da firmeza com que defendem a posicao ao escreverem que “ nao concebendo, nem de longe,
a possibilidade de qualquer uniao entre pessoas do mesmo sexo”, contudo, como dissemos,
ha dificuldades teoricas que se apresentam ao avancarmos na leitura de sua doutrina, posto
que a frente aduzem:

“0Q Cédigo Civil de 2002 que, sensivel a realidade fatica, poderia ter
avancado no trato da questao, optou pela manutencao do

7

conservadorismo, ao dispor no seu art. 1.723 que,” é reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecieda com o
objetivo de constituicao de familia.”

16.4.15. Destarte, ao admitir que o Cdédigo Civil poderia ter “avancado”, parece que

implicitamente admitem que hd espaco para tal constitucionalmente permitido, posto que,
em nao sendo assim , mesmo que o Cédigo ou qualquer lei viesse a regular a matéria esta

estaria_iquinada de inconstitucionalidade, vicio irremissivel se ter como verdadeiro o
argumento afirmado anteriormente. Ndo obstante isso,, os autores admitiem e, e apdiam os

avancos dados a questao, tanto na seara administrativa como na jurisprudéncia patria. A
saber:

“Interessante anotar que, nesse tema, o administrador andou a frente do

legislador ao reconhecer o direito do homossexual em receber
indenizacdo decorrente de morte no transito. Com efeito, dispde a
circular 257, de 21 de junho de 2004, da Superintendencia de Seguros
Privados ( Orgao do Ministério da Fazenda) que “ o companheiro ou
campanheira homossexual fica equiparado ao companheiro ou
campanheira heterossexual na condicao de dependente preferencial da

mesma classe, com direito a percepcdo da indeniza<;3ao referente ao
seguro DPVAT, em caso de morte do outro (...)" ( art. 12)>8 ( grifamos)

16.4.16. Isso no tocante a area administrativa, onde as referidas normas infralegais
foram colacionadas no inicio desta manifestacdo, e tratadas minudentemente a frente em
tépico a parte. Com relacao a jurisprudéncia, oucamos os autores:

379 CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Bastista. Violéncia Doméstica. Lei Maria da Penha Comentada artigo por
artigo. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2008,p.55

380 1dem, ibidem.
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“Mas como a omissao legislativa ndo presta de justificativa para o juiz
deixe de julgar (art. 42 da LICC) e tampouco para esconder uma

realidade que é palpdvel, cabe a jurisprudéncia, baseada nas decisdes de

primeiro grau - sempre mais préxima dos fatos e sensivel as inovag6e3sé1—
o papel de reconhecer uma série de direitos em prol dos homossexais®".

( grifamos).

Também, os Tribunais Superiores, em decisbées ousadas e sensiveis a
realidade inegdvel que cerca todos, vém reconhecendo esses direitos
que independem da orientacao sexual de seus titualres. Destaca-se
nessa linha, improtante julgado do Supremo Tribunal Federal, no qual foi
relator o Min. Celso de Mello, que assim se posicionou “O convivio de
pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes, ligados por lacos
afetivos, sem conotacao sexcual, cabe ser reconhecido como entidadde
familiar. Presentes os requisitos de vida em comum, coabitacao, mutua
assisténcia, é de se concederem os mesmos direitos e se imporem iguais
obrigacdes a todos os vinculos de afeto que tenham idéntica
caracteristicas”.>%?

16.4.17. Os autores também trazem a colacao posicionamentos de Maria Berenice Dias,
cujo vetor tedrico, a exaustdo, é citado nesta manifestacao, além de outros doutrinadores gue
defendem o mesmo entendimento, qual seja, é permitido pelo ordenamento juridico que se
faca a analogia entre unido estdvel entre pessoas com sexo diverso e do mesmo sexo. Assim,
trazem a posicao de inUmeros autores que entendem desta forma, por exemplo:

Mesmo antes do advento da lei, esse j& era o posicionamento de Sérgio
Resende de Barros, ao afirmar que “ o afeto é que conjuga. Apesar de a
ideologia da familia parental de orgiem patriarcal pensar o contério, nao
é requisito indispensavel para haver familia homem e mulher, pai e mae.

A impossibilidade de geracao de prole, como fator que impediria a
caracterizacdo de verdadeira “ familia” é refutado por Paulo Luiz Netto
Lobo: “ O _argumento da impossibilidade de filiacdo nao se sustenta,
pelas seguintes razdes: (a)a familia sem filhos é familia tutelada
constitucionalmente;(b) a procriacdo nao é finalidade indeclinavel da
familia constitucionalizada;(c) a adocao permitida a qualguer pessoa,
independentemente do estado civil ( art. 42 do ECA), ndao impede que a

38l 0Os autores registram estes possiveis direitos “ Dentre eles, poderfamos destacar: (a) admissdo da unido
homoafetiva como verdadeira “ entidade familiar” e ndo como mera “ sociedade de fato”; (b) direito a heranca deixada
pelo companehiro homossexual; (c) deferimento de pedido de adocdo em favor de casal homossexual; 9d) direito a
inclusdo de companheiro hmossexual em plano de salde; (e) dierito do homosseuxal a percepgdo de benefiicio
prividencidrio junto ao INSS, decorrente da morte de parceiro;(f) direito de homossexual em autorizar a dogdo de
6rgaos do parceiro falecido;(g) concessao de visto temporéario para permanecer no pais em favor de estrangeira que
mantém unido estavel com brasileira; (h) competéncia da Vara da Familia para julgamento da dissolucao de sociedade
de fato mantida entre pessoas do mesmo sexo;(i) acolhimento de pedido formulado por pessoa que se submeteu a
cirugia de retirada de 6rgdo sexual masculino, para que seja alterado o nome e, inclusive, o sexo, no registro civil, por
meio do respectivo pedido de retificagdo.”

382 Op.cit.p.56.
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crianca se integre a familia, ainda que o parentesco seja apenas com um
dos parceiros.

Como salientam lIglesias Fernanda de Azevedo Rabelo e Rodrigo Vianna
Saraiva, “aceitar novos modelos familiares nao significa dizer que a
familia serd destruida. Conceber apenas a familia nuclear composta pelo
casal heterossexual e filhos como o Unico modelo de familia aceitavel, é
incompativel com a natureza afetiva da familia. A nocdo de familia como
nucleo de afetividade e base da sociedade deve ser encarada, como de
fato é, como um fator cultural. E, dessa maneira, a legislacdo deve

acompanhar a evolucao da sociedade e, conequentemente, dos arranjos
familiares.”

16.4.18. Por final, estampam conclusédo do curso de direito de familia realizado pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo:

“Vale mencionar, em acréscimo, a Conclusao 3, do Curso de Direito de
Familia e Sucessdes promovido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, in
verbis: “ O art. 226, § 39, da CF, nao estabelece rol taxativo de entidades
familiares, admitindo, ao contrdrio, uma pluralidade de modelos de
familia, cuja legitimidade e tutela juridica se subordinam a capacidade, in
concreto, para realizacdao da pessoa humana.

Em sinstese, a questgg3 estd colocada e o debate proposto a doutrina e
jurispruncia patrias. ”

16.4.19. Dai a dificuldade, como visto, de se entender qual a posicdo realmente adotada,
a do fnicio do raciocinio, quando estampam a conclusao de gque nem de longe a Constituicdo
possibilita que se possa estabelecer unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, ou, pelo

contrario, com a farta doutrina e jurisprudencia colacionada pelos autores em sentido de
admiti-la. Este fato é que nos conduz a retratar esta posicdo em tépico a parte, posto que,

admitem expressamente ou ndao que o resultado interpretativo possa crir problemas quando
comparado com outras normas da mesma dignidade constitucional. Ainda mais quando traz
inUmeros posicionamentos doutrindrios, como se viu, que dizem, a todas as luzes, que o
entendimento de que se veda a protecao estatal as pessoas do mesmo sexo se revela
contrario a inUmeros preceitos constitucionais.

16.5. POSICIONAMENTOS NO SENTIDO DE QUE A CONSTITUICAO NAO REGULOU A
UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO E ADMITEM QUE LEI ORDINARIA
POSSAM FAZE-LO

16.5.1. Esta corrente doutrindria abraca a tese que defende a possibilidade de

383 Op.citp. p.59.
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lei ordinaria regular a situacao juridica das unides entre pessoas do mesmo sexo. Com efeito,
se, por um lado os que assim pensam advogam a impossibilidade de se extrair diretamente do
Texto Constitucional a autorizacdo ou a regulacdo juridica para os casos de unides
homossexuais - que nao parece o melhor caminho, como veremos na doutrina que extrai
diretamente da Constituicao Federal esta autorizacao, por outro lado, é de importancia capital
a_conclusdo implicita de que a Constituicdo nao proibiu estas unibdes, tanto é assim que o
legislador poderia fazé-los sem o0 énus de incidir em inconstitucionalidade. Dai que, embora no
meio do caminho, esta Ultima conclusao muito contribui para gque se possa “levar a sério”, a
possibilidade de nao somente entender nao vedado ao legislador regular a situacao, mas,
ainda, que se possa extrair da prépria norma constitucional a autorizacdo para a aplicacdo por

analogia dos dispositivos referentes a unido estdvel entre pessoas de sexo diferentes para
pessoas do mesmo sexo. Nesta corrente, dentre outros, estd Walber de Moura Agra, para

quem:

“0O texto constitucional de 1988 nao contemplou as relacdes entre
pessoas do mesmo sexo, 0 que nao quer dizer que 0os homossexuais nao
devam ter seus direitos amparados, mormente quando construirem um
patrimbénio em conjunto. Nesse caso, a relacao homossexual deve ser
tratada como se fosse uma sociedade de fato, regulada pela lei civil, até
gue surja lei gue reconheca essa situacao, resguardando os direitos dos
casais homossexuais. O ideal seria que as relacbes de carater
permanente entre homossexuais fosse considerados uma forma de
entidade familiar e, como tal, protegida pelo Estado, como ocorre na
Dinamarca, na Noruega, na Suécia e na Holanda.( grifamos).384

16.5.2. No mesmo sentir, Nagib Slaibi Filho, para quem a legislacdo ordinaria,
poderia fazé-lo, acrescentando, ainda, que nao se poderia dificultar o estabelecimento desta
uniao estavel por forca do principio da ndo discriminacao previsto no art. 32 da Constituicao
Federal.

“Ja a unido estavel nao é entidade familiar com protecao constitucional,
embora possa ensejar o reconhecimento de efeitos juridicos.

A falta de previsao constitucional sobre a unido homossexual nao pode

ser interpretada como proibicao ou como meio de cassacao de eventuais
direitos que possam decorrer de tal situacao.

Da Constituicao, pelo fundamento de proibicdao da discriminacao, como
estd no art. 32, pode-se extrair o direito fundamental da denominada

opcdo sexual”. 3%

16.5.3. Se isto é assim é por que temos que admitir que a lacuna verificada no
disposto do § 32 do art. 226 pode ser colmatada por este dispositivo constitucional, alids,
objetivo que deve presidir a Republica e, por conseguinte, deve ser levado em consideracao

384 AGRA. Walter de Moura. Curso de Direito Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 783.

38 Op.cit.p. 709-710.
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por todo interprete da Constituicdao. Nao havendo, por assim dizer, opgao entre discriminacao
e ndo discriminacao, pois esta opcdo o constituinte j& o fez quando insculpiu no texto da Carta
Maior o principio da nao discriminacdo. A frente, completa o argumento:

“Se a Constituicdo nao protegeu literalmente a unido homossexual, é
certo que a legislacdo infraconstitucional ou o préprio sistema juridico
pode conferir efeitos a tal relacionamento e pode também vedéa-lo (
como por exemplo, na legislacao militar sobre a tipificacao penal da
pederastia), mas tudo em atencao aos valores que devem ser
ponderados em cada caso.

Se houve atribuicao patrimonial em decorréncia da unido homossexual,
incide a regra geral de que ninguém pode enriquecer sem justa causa. A
regra geral do art. 964 do Cdédigo Civil de 1916 ( art. 876 do Cédigo Civil
de 2002) e do art. 884 do Cédigo Civil de 2002 conduzird a actio de in
rem verso para reprimir o enriguecimento sem causa juridica.

A Justica da Infancia e da Juventude tem admitido em muitos momentos
a adocao de criancas por casal homossexual, assim em atencao ao
principio da absoluta prioridade dos direitos da crianca que esta
declarada no art. 227 da Constituicao «386

16.5.4. Embora se possa notar que o constitucionalista abraca dois caminhos no
tocante as possibilidades interpretavias, sendo a primeiro verificado na premissa estabelecida
que admite expressamente que “ o préprio sistema juridico pode conferir efeitos a tal
relacionamento”, o que, sem afastar a possibilidade de regulacao legislativa, torna aplicavel
principios constitucionais, tendo, assim, que se admitir que, positivados determinados
principios, se impde que sejam observados pelo intérprete, o que afastaria a prépria
necessidade irrecusdvel de regulacdo da matéria por legislacdo ordindria, para, somente a
partir dai, se concederem direitos as pessoas de orientacdo sexual homoafetivas. O
importante é que o principio da dignidade da pessoa humana é destacado como verdadeiro
Obice juridico ao entendimento de que estd impedido o interprete de conferir juridicidade, por
analogia a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, ndo obstante a outra premissa
estabelecida no sentido da necessaria interposicao legislativa para tanto.

16.6. POSICOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS*®” QUE DEFENDEM QUE O
RESULTADO INTERPRETATIVO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS SEJA A
POSSIBILIDADE DIRETA DE RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO

38 |hdem, ibidem.

387
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16.6.1. Dentre os autores que advogam esta defesa, primeiramente, tanto pelo
empenho e dedicacao, abracando na primeira hora a tese ora em comento, tanto pelo
destaque, em fungcao com que se empenhou na luta pelos direitos das pessoas com orientacao
sexual diversa, Maria Berenice Dias. O préprio termo que hoje se utiliza com grande
desenvoltura foi por ela sugerido, o neologismo homoafetividade que procura, pelo menos
semanticamente, retirar a carga de preconceito que o termo “homossexual” carrega entre
nds. Assim, observando a sutileza de que uma simples mudanca de expressao poderia
contribuir para que a lente utilizada para ver um fato nao estivesse de antemao embacada
pelo preconceito. E a sua licdo sobre o tema:

“A Constituicao teve outro mérito. Assegurou o direito a igualdade e
proibiu qualquer espécie de discriminacao, inclusive em razdo de sexo.
Apesar de nao agasalhar expressamente a uniao homossexual, o faz de
forma implicita. Ao vetar “ guaisquer outras formas de discriminacado”,
de modo implicito proibe a discriminacdo a unido homoafetiva. Inclusive,
este argumento ja vem sendo acolhido pelos tribunais. Como ndo é
excluida protecao a tais unides, cabe ser invocada a premissa bésica do
pensamento de Kelsen: tudo que nao estd explicitamente proibido esta
implicitamente permitido. Alids, a prépria Constituicdo sinaliza neste
sentido ( art. 59I1): Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei. Poderia o legislador ter utilizado
expressao restritiva, impedindo de modo expresso a uniao entre pessoas
de idéntico sexo. Ndo o fez. E mais. A auséncia de referencia as unides
homoafetivas nao significa siléncio elogliente da Constituicdo. O fato de
o texto legal ter omitido qualquer alusao a unido entre pessoas do

mesmo sexo nao implica, necessariamente, que nao assegure 0 seu
reconhecimento.

A circunstancia de o constituinte, ao elencar as entidades familiares, ter-
se olvidado de fazer referencias as unides homossexuais ndo permite
concluir que o convivio de pessoas do mesmo sexo esta fora do sistema
juridico ou que ndo é uma entidade familiar. Presentes os requisitos de
vida em comum, coabitacdo e mutua assisténcia, nao ha como deixar
fora do conceito de familia as unides homoafetivas. E necessério que se
conceda os mesmos direitos e se imponha iguais obrigacdes a todos os
vinculos de afeto com idénticas caracteristicas. ">%8 ( grifamos).

388 DJAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito e a justica. 42 ed. S&o Paulo: RT, 2009, p. 179-180. De
igual teor a licdo constante no seu “Manual de Direito da Familias” “ Nao h& como fugir da analogia com as demais
relacbes que tém o afeto por causa e, assim, reconhecer a existéncia de uma entidade familiar a semelhanca do
casamento e da unido estavel. O dbice constitucional, estabelecendo a distincdo de sexos ao definir a unido estavel,
ndo impede o uso dessa forma integrativa de um fato existente e ndo regulamentado no sistema juridico. A identidade
sexual ndo serve de justificativa para que seja buscado qualquer outro ramo do direito que ndo o direito das familias.
Ao fazer uso dos principios gerais de direito, o aplicador deve abeberar-se nos principios introduzidos pela Constituicdo
como norteadores do Estado Democratico de Direito. Assim, quer a determinacdo de respeito a dignidade da pessoa
humana, quer a necessidade de se obedecer ao principio da liberdade e da igualdade impdem que as unides
homoafetivas sejam inseridas no ambito de protecdo como entidade familiar. Igualmente, quando necessario se faz a
invocacao dos costumes para colmatar lacunas da lei, imperioso que se invoquem os costumes atuais, que, cada vez
mais, vém respeitando e empestando visibilidade aos relacionamentos das pessoas do mesmo sexo. In Manual das
Familias. Manual de Direito das Familias. 52 ed. Sao Paulo: RT, 2009.p.191.
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16.6.2.

Da mesma forma, Luis Roberto Barroso o faz trazendo argumentos no

sentido de que o reconhecimento da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo tanto pode
ser conseguido por via da aplicacao direta dos principios constitucionais como da utilizacao

da analogia, recurso de integracdo da ordem juridica para a colmatacdo das lacunas legais.
Aqui, em razao sua importancia, elenca-se suas conclusoes:

16.6.3.

“a) as unides homoafetivas sao fatos licitos e relativos a vida privada de
cada um. O papel do Estado e do Direito, em relacao a elas como a tudo
mais, € o de respeitar a diversidade, fomentar a tolerancia e contribuir

para a superacao do preconceito e da discriminacao.

b) a Constituicdao de 1988 ndo contém regra expressa acerca de
orientacao sexual ou de relacées homoafetivas.

c) a regra do art. 226, 3, da Constituicao, que se refere ao
reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher, representou a
superacao da distincao que se fazia anteriormente entre o casamento e
as_relacbes de companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de
inspiracao antidiscriminatéria, que nao deve ser interpretada como

norma excludente e discriminatdria, voltada a impedir a aplicacdo do
regime de uniao estdvel as relacdes homoafetivas.

d) justamente ao contrdrio, os principios constitucionais da igualdade, da

dignidade da pessoa humana e da liberdade impdéem a extensao do
regime juridico da unido estdvel as uniées homoafetivas. Igualdade

importa em politica de reconhecimento; dignidade, em respeito ao
desenvolvimento da personalidade de cada um; e liberdade, no
oferecimento de condicdes objetivas que permitam as escolhas
legitimas. Ademais, o principio da seguranca juridica, como vetor
interpretativo, indica como compreensao mais adequada do Direito
aquela capaz de propiciar previsibilidade nas condutas e estabilidade das
relacoes.

e) admitindo-se para argumentar, sem conceder, que a conclusao
anterior ndo devesse prevalecer - isto é, que os principios enunciados
nao incidissem diretamente, produzindo a solucao indicada - ter-se-ia
como conseqliéncia a existéncia de lacuna normativa, a vista do fato de
que tampouco existe regra expressa sobre o ponto.

f) nesse caso, a forma adequada de integracao da lacuna normativa seria
a analogia. A situacdo mais préxima a da unido estéavel entre pessoas do
mesmo sexo é a da unido estavel entre homem e mulher, por terem
ambas como caracteristicas essenciais a efetividade e o projeto de vida
comum. A figura da sociedade de fato ndo contém esses elementos e a

opcédo por uma analogia mais remota seria contraria ao direito®°.

Importante, como j& destacado em outro tépico, que a interpretacao que

38 Op.cit.p.132-133.
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se deve fazer do § 32 do art. 226 da Constituicdo é uma interpretacao gue leve em conta o

cardter inclusivo e nao discriminatério da regra constitucional e assim, como pretende um

setor

da doutrina, retirar deste dispositivo um silencio eloquente consubstanciado numa

proibicdo, que nao condiz com o conjunto normativo constitucional. Nesta mesma senda, os

comentarios de Dirley da Cunha Junior que encampa esta tese, com a defesa feita a partir dos
seguintes argumentos:

16.6.5.

“A Constituicao considera a familia a base da sociedade, a gozar de
especial protecao do Estado. Esclarece que o casamento é civil e gratuita
a celebracdao, mas que o casamento religioso pode ter efeito civil, nos
termos da lei.

Sem embargo, para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento. Mas é preciso esclarecer que a
Constituicdo nao recusou reconhecimento a unido estdvel formada entre

pessoas do mesmo sexo, a chamada relacao homoafetiva, que, a nosso
sentir, tem amparo constitucional manifesto, em face, basicamente do

principio da dignidade da pessoa humana (_art.19,lll) e da liberdade de
opcéo sexual (art. 32, IV).”*°° (grifamos).

Também para Pedro Lenza o requisito da diversidade de sexos ndo se

revela necessario para a configuracdo da unido estavel, assim, apés citar posicionamento
contrario de Carlos Roberto Goncalves para quem o requisito da diversidade de sexos é sim
requisito para a configuracdo da unido estdvel, assevera:

“Com o maximo respeito e profunda admiracdo que temos pelo ilustre
professor com a devia vénia, nao concordamos com esse
posicionamento. Deve ser feita uma interpretacao mais ampla do art.
226, § 32 ( que discorre sobre a uniao estavel entre homem e mulher), a
luz do caput, que prestigia a protecao da familia,e, especialmente, do
principio da dignidade da pessoa humana ( art. 19, Ill, CF;88).

Nao temos duvida de que o direito de evoluir para disciplinar a realidade
social das unidbes homoafetivas, assegurando o direito de heranca,
previdéncia, propriedade, sucessao e, quem sabe, no futuro, de acordo
com a evolucao da sociedade, de adocao de criancas e qualquer outro
direito assegurado a uniao estadvel como entidade familiar.

Parece, entdao, que a uniao homoafetiva, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana ( art. 19lll- regra-matriz dos direitos
fundamentais) do direito a intimidade ( art. 59X), da nao-
discriminacao, enquanto objetivo fundamental do Estado ( art.32, 1V),
da igualdade em relagdo ao tratamento dado a unido estdvel entre
homem e mulher ( art. 52, caput), deva ser considerada entidade familiar
e, assim, ter o tratamento e protecao especial por parte do Estado,
exatamente como vem sendo conferido a unido entre homem e mulher.”

390 CUNHA JR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3¢ ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 1158.
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16.6.6.

16.6.7.

( grifos no original).

E, citando Maria Berenice Dias, prossegue o raciocinio:

“Nesse sentido, conforme argumenta Maria Berenice Dias, mostra-se “...
impositivo reconhecer a existéncia de um género de unido estavel que
comporta mais de uma espécie: uniao estdvel heteroafetiva e unido
estdvel homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas como
entidade familiar. Havendo convivéncia duradoura, publica e continua
entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo de constituicao de
familia, mister reconhecer a existéncia de uma unido estavel.
Independente do sexo dos parceiros, fazem jus a mesma protecdo.. «391
( grifos do autor).

Na mesma senda, com igual, entonacao, Manoel Jorge e Silva Neto:

“As unides homoafetivas podem ser reconhecidas pelo Estado brasileiro;
A discussdo tem sido objeto de acirrada polémica, mais ainda em virtude
de o § 39 ter referido a “ unidao estdvel entre homem e mulher” como
aquela passivel de protecdo estatal.

Sem passionalismos, nao nos parece gue o dispositivo constitucional

possa ser utilizado para impedir 3%2 reconhecimento do Estado as
denominadas unides homoafetivas. .”

J& prevendo as dificuldades sobre a andlise da questdao, Manoel

Jorge, de antemao, adverte que este tema deve ser visto “sem passionalismos” e com isso, se
filiando a tese de que a cldusula inclusiva do § 32 do art. 226 nao pode ser utilizada como
cladusula de exclusao, remediando um fato e deixando sem abrigo constitucional outro, o que
levaria a uma incongruéncia do ordenamento juridico, operando um contrasenso que milita
contra o principio do legislador racional, que deve ser solucionado com a interpretacao
sistémica, como visto no inicio, posto existirem, além deste dispositivo, outras normas no
texto constitucional, que a frente enuncia:

“Com efeito, ndo fosse o fundamento pertinente a dignidade da pessoa
humana absolutamente obstativo de imposicdo de qualqguer ébice com
vista a tutela das unides homoafetivas, o principio constitucional da ndo-
discriminacédo (art. 32, V), combinado com o direito individual a
intimidade (art. 52,X), em verdade, acenam, todos, para a tutela de tais
relacdes.

Por outro lado, se a proépria Constituicdo reconhece como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (§ 49, art. 226), é S6bvio que, se a pessoa decidir por
consolidar unido homoafetiva, a circunstancia ndao deve desnaturar o

391

392

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 860.

SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 883.
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vinculo familiar.

E o reconhecimento do sistema constitucional & necesséaria protecdo que
deva destinar-se as unides homoafetivas determina desdobramentos
inclusive no contexto da adocao em tais casos, fazendo com que nao se
possa, ao menos a luz dos principios constitucionais atinentes ao direito
de familia, impedir-se que pessoas do mesmo sexo, representativas de
auténtica “ unidade familiar”, possa consumar a adogéo."393

16.6.8. Veja-se que o constitucionalista baiano extrai todas as conseqiiéncias do seu
posicionamento, enfrentando a questao da adogao por casais formados por pessoas do mesmo
sexo, concluindo, de forma tranqtlila e cristalina, que se revela perfeitamente possivel a
adocdo mencionada. Com efeito, ao se referir ao principio da dignidade da pessoa humana, na
passagem em que diz que “nao fosse o fundamento pertinente a dignidade da pessoa
humana” que é “ obstativo de imposicao de qualquer ébice” se pode bem ter uma idéia de
como a doutrina por ele esposada enfrenta esta questdo, principalmente sob o angulo que
preside o seu entendimento, qual seja, a analise conjunta dos diversos dispositivos da
Constituicao Federal. Perfilha este mesmo entendimento Uadi Lammégo Bulos, que
destaca que a ampliacao da nocao constitucional de familia, incluindo, a partir dai, a “familia
homoafetiva”:

7

“Portanto, a nocdo constitucional de familia é ampla, abrangendo: a
entidade familiar constituida pelo casamento civil ou religioso com
efeitos civis (art. 226, § § 12 e 29); a entidade familiar constituida pela
uniao estavel entre homem e mulher, devendo a lei ordinaria facilitar sua
conversao em casamento (art. 226, §39); e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 49).

Desse contexto, concluimos:

- Para existir familia ndo é necessédrio haver casamento, nem
heterossexualidade; os homossexuais também podem forma familia;

(...).

O nlcleo familiar formado pelo pai, mde e prole é a primeira
manifestacdo da tendéncia gregdria do homem, de acordo com a
Constituicdo, mas ndo a Unica, porque, com a sua promulgacdo, em 5-
10-1988, a matéria tomou uma mudanca de rumo consideravel.

O numero de pessoas que vivem sozinhas ou que se juntam sem
formalidades legais, os casais sem filhos, as criancas educadas por
apenas um dos pais, as unides homossexuais, 0os agrupamentos tribais
de minorias étnicas, os pais que trabalham em cidades diferentes sao
alguns fatores que influenciam na exegese de um Texto Constitucional
analitico, minucioso e detalhista. "3 (grifamos).

393 Op.cit. p. 884.

394 Op.cit. p. 607.

251



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

16.6.9. Esta percepcao da mudanca de rumo no que pertine as relacdes
familiares e, em tanto outros campos do direito, operada pela Constituicao de 1988, nao
passou despercebido pela doutrina®®®, e a soma destes novos comandos juridicos deram azo a
novas perspectivas interpretativas, estas, com fundamento, principalmente, nos grandes
principios postos desde o inicio no texto da Constituicdo, como a aplicabilidade imediata dos
direitos e garantias fundamentais e a possibilidade de se extrair novos direitos a partir do
regime e dos principios adotados expressamente na Constituigéo396 e, além disso, a
ressignificacdo dada por ela ao direito de familia, tudo isso somando ¢é que nos parece
legitimo, aceitavel e possibilidade aventada tanto em doutrina quanto na jurisprudencia que
advoga a tese de que, mesmo nos marcos normativos atualmente presentes na Constituicao,
se possa extrair um resultado que esteja em consonancia com os principios da inclusao e do
afeto, posto ndo ser esta uma Constituicao discriminatéria e exclusivista de uma certa visao
de mundo e de vida.

16.6.10. Igualmente, o autor tece loas a jurisprudéncia que se formou em torno do
tema no STF, reforcando sua posicao no sentido de admitir a aplicacao extensiva dos
dispositivos legais as unides estaveis entre pessoas do mesmo sex0>?’. Igualmente, Daniel
Sarmento, diversas vezes citado nesta manifestacdo, chega a esta conclusao apds fazer um
inventario das diversas possibilidades interpretativas, muito préxima da que estamos a fazer:

“Dai que soé resta a Ultima alternativa, de conceber a unidao entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar implicitamente reconhecida pela

395 Por todos, Daniel Sarmento: “Em outras palavras, nao ha duvida de que a ordem constitucional tutela a familia,

mas isto nao significa que ela a tenha posto numa redoma juridica, para abriga-la diante das tendéncias liberais e
igualitdrias que ganham corpo na sociedade contemporanea, dentre as quais se insere o movimento de afirmagdo dos
direitos dos homossexuais. Pelo contrério, a Constituicdo de 1988 instituiu um novo paradigma para a familia,
assentado no afeto e na igualdade.” Op.cit.p. 408.

12 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém apllca(;ao imediata.#§ 22 - Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

“ A unido civil entre pessoas do mesmo sexo é um tema de alta relevancia social, com reflexos juridico-
constitucionais. O assunto chegou ao Supremo Tribunal Federal. O Ministro Celso de Mello, Relator, enfatizou a
necessidade de discutir o tema nas unides estaveis homoafetivas, inclusive para efeito de sua subsungdo ao conceito
de entidade familiar, por meio de arguicao de descumprimento de preceito fundamental, e nao de acao direta de
inconstitucionalidade. E que este instrumento de defesa abstrata da Carta Magna desserve para atacar atos
revogados. Como o art. 1° da Lei 9.278;96, que estava sendo discutido, foi revogado pelo Cédigo Civil de 2002, houve
perda de objeto, desencadeando o arquivamento da acao direta de inconstitucionalidade ( STF, ADI 3.300, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 3.2-2006). (...).Recorde-se que, em sentenga monocratica, o Min. Marco Aurélio, na Presidéncia do
STF, manteve o direito de qualquer dos integrantes nas unides civis homossexuais requerer reconhecimento, para fins
previdencidrios, como companheiros preferéncias. Foram rejeitadas as alegagcdes do Instituto Nacional do Seguro
Social, que inadmitia a manutencdo de direitos previdenciérios conquistados por casais homossexuais, pedindo a
Corte a suspensdo de beneficios concedidos ao casamento entre pessoas do mesmo sexo. Em sua decisdo, o
Min.Marco Aurélio reconheceu a inviabilidade de se adotar exegese isolada, como fez o INSS, do § 39, do art. 226 da
Constituicao Federal, que reconhece a unido estavel entre homem e a mulher como entidade familiar. Vigora, neste
contexto, o art. 52 da Carta Maior, que inadmite qualquer distincdo quanto a opcao sexual. Ademais, o Sistema da
Previdéncia Social é contributivo, havendo o direito a pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé ao
cbnjuge como também ao companheiro, sem distincdo quanto ao sexo, e dependentes ( STF, Peticao 1.984-9;RS, Rel.
Min. Pres. Marco Aurélio, j.10-2003. Importante salientar que este entendimento ndo é unanime no STF. O Min. Eros
Grau, por exemplo, ndo vislumbra o § 32 do art. 226 com a amplitude af descrita ( STF, RE 406.837;SP, Rel. Min. Eros
Grau, D) de 31-3-2005). Ob. Cit. p. 608.
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A

Constituicdo, equiparada, por interpretacdo analdgica, a unido estdvel
entre homem e mulher. A interpretacdo analdgica justifica-se aqui,
porque as razoes para a atribuicdo do carater familiar a unidao estavel
nao se prendem a diversidade do sexo dos companheiros - elemento
meramente acidental - mas ao afeto que os une, a estabilidade dos lacos
e ao designio comum de constituicdo da familia. Estes fatores sao
francamente indiferentes em relacdo a identidade ou diversidade do
sexo dos parceiros, podendo apresentar-se tanto nas unides
heterossexuais como nas homossexuais.”>%®

16.6.11. Sob a mesma trilha, por sua importancia da defesa dos direitos fundamentais,
destaca-se na seara do direito civil-constitucional, Luis Edson Fachim, denunciado o fosso
entre realidade e seu espelho juridico, , numa leitura critica do direito civil que lancou luzes
sobre o tema em diversas passagens supra mencionadas, também defende a possibilidade de
se realizar a interpretacao analdgica das disposicdes da unido estavel constantes da leis
regentes da matéria:

“Dificuldades e resisténcias mostram o fosso abissal entre a realidade e
seu espelho juridico, tendo indiscutivel valia instrumentos que preencha
esse vazio-legislativo para expressar uma forma mais ampliada de
compreensao das relacdes sociais apreendidas pelo Direito. O
pronunciamento legislativo tem importancia a medida que preenche um
espaco juridico de definicdo de valores e vincula o préprio julgador. Com
virtudes e defeitos, toda a manifestacao legislativa pode ser um veiculo
situado no reconhecimento de uma mudanca de padrdes dentro e fora
da familia.

Sem embargo dessa legitima busca, cabe também localizar, numa
interpretacdo atualizada e dialética, a hermenéutica construtivggggue
pode, desde logo, revelar uma compreensao diferenciada ao tema”

E, finaliza:

“Nesse horizonte, a Lei n? 8.971, de 29 de dezembro de 1994, sem
embargo da posterior Lei n2 9.278, de 13 de maio de 1996, pode ser
resgatada para sustentar a tese de direito de partilha do esforco comum
entre companheiros ou conviventes. Esse instrumento legal, embora
situado no contexto de lei que, em principio se destina a unido estavel
entre homem e mulher, admite, ao final, uma extensao que ultrapassa as
situacles iniciais para ajustar-se as relacdes de companheirato entre
pessoas do mesmo sexo.

398 SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do Mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais. In

Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma Reconstrucao Valorativa da Pessoa e do Patrimonio. Coord. Marcelo
Conrado e Rosalice Fidalgo Pinheiro. Curitiba: Jurud, 2009, p. 418.

399 FACHIN, Luis Edson. Direito de Familia. Elementos Criticos a luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p.35.

253



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

Essa deducao, se de um lado pode gerar alguma perplexidade para a
sustentacao dos valores informativos das unides tradicionais, por outro,
pode ser um caminho, enquanto a norma especifica nao vier, para que o0s
resultados buscados, dentro e fora do Judiciério, sejam mais justos.” 4% (
grifamos).

16.6.12. Merece novamente ser transcrita as licdes de Maria Berenice Dias, pois, cujas
licoes sdo enfaticas no sentido de que a Constituicdo ndo pode ser interpretada contra grupos
minoritdrios, como o sdo os homoafetivos e, por conseguinte, ndo pode o resultado
interpretativo se constituir numa norma de exclusao, sob pena de subversdao do sistema
constitucional de protecao dos direitos fundamentais. Entdo, vejamos:

“No entanto, a uniao homoafetiva merece ser reconhecida como
entidade familiar, pois tem como fundamento de constituicao o mesmo
alicerce presente nas demais: o afeto. Comprovada a existéncia de
relacionamento duradouro, em que haja vida em comum, coabitacao e
lacos afetivos, e estd frente a uma entidade familiar, forma de convivio
que goza da protecao constitucional. Nada justifica que se lhe negue
reconhecimento. Passando duas pessoas a manter relacao duradoura,
publica e continua, como se casadas fosse, foram um nucleo familiar a
semelhanca da unido estavel, independentemente do sexo a que
pertencem. Para sua configuracao, devem ser observados os mesmos
requisitos do art. 1.723 da lei civil”(..)**%.

Reforcando sempre seu raciocinio com o principio da dignidade humana:

“A Constituicdo tem como vértice o respeito a dignidade humana e aos
principios da liberdade e da igualdade, o que impde que as unides
homoafetivas sejam inseridas no ambito de protecdo estatal como
entidades familiares. Descabido negar direitos a vinculos afetivos que
nao tém a diferenca de sexo como pressuposto. A dimensao metajuridica
de respeito a dignidade humana impde que se tenham como juridicos os
relacionamentos afetivos independentemente da identificacdo do sexo
do par: se formados por homens e mulheres, ou sé por mulheres, ou sé
por homens. Atendidos os requisitos legais para a configuracao de uniao
estavel, necessério gue sejam conferidos direitos e impostas obrigacdes
independentemente da identidade ou diversidade de sexo dos
conviventes.” 402

16.6.13. Interessante notar ainda que a autora afirma que, na verdade, a unido de
pessoas do mesmo sexo nao configura, na verdade, nem sociedade de fato e nem unido
estdvel, mas entidade familiar com caracteristicas préprias, ndo expressamente prevista na

400 1dem, ibidem.

401 Op.cit. p. 162.

492 1dem, ibidem.
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Constituicao Federal®®3, revelando com isso uma outra senda interpretativa na qual trilham

varios autores, que, ndo obstante verificarem um certo impedimento da configuracao da unido
estdvel por falta do requisito da diversidade de sexo, assumem, a partir dos principios
constitucionais, que uma outra entidade familiar é possivel de ser reconhecida pelo Direito. E
preciso, com isso, diferenciar esta postura intelectual de uma outra posicao que, mesmo
verificando a desigualdade e as iniqlidades produzida por uma interpretacao obstativa da
uniao estavel para as pessoas do mesmo sexo, nao avancam ao ponto de considera-la como “
entidade familiar” como o faz este setor da doutrina.

16.6.14. Com efeito, embora com alguma especificidade, o professor Paulo Lébo
defende a tese de se possa reconhecer os mesmos direitos as pessoas homoafetivas, contudo,
e ai esta a particularidade da tese, uma vez que nao se trata de fazer analogia com a unido
estdvel prevista no texto constitucional, mas sim, de tratd-la como entidade familiar

autébnoma, apta, por si sé, a tutelar direitos dos conviventes homoafetivos. Contudo, esta
peculiaridade do seu argumento nao o afasta do entendimento de que a Constituicdo tutela

esta forma de opcao de vida em conjunto. Nessa esteira, inicia sua licdo com a seguinte
provocacao: “As unides homossexuais seriam entidades familiares constitucionalmente
protegidas? Prosseguindo, entao:

Sim, guando preencherem o0s requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade e tiverem finalidade de constituicdo de familia. A norma

de inclusao do art. 226 da Constituicao apenas poderia ser excepcionada
se houvesse outra norma de exclusao explicita de tutela dessas unides.
Entre as entidades familiares explicitas ha a comunidade monoparental,
que dispensa a existéncia de casal (homem e mulher). A constituicdo ndo
veda o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo. »404 (grifamos).

16.6.15. Vé-se, pois, que o autor é peremptdério no sentido de que a Constituicdo nao
somente ndo proibe a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, como Vvai além, fixa o
entendimento de que ndo ha “ norma de exclusao explicita de tutela destas unides”, o que
quer dizer, em ultima andlise que a “ constituicdo ndo veda o relacionamento entre pessoas
do mesmo sexo”.

“a auséncia de lei que regulamente essas unides ndo é impedimento
para sua existéncia, porque as normas do art. 226 sao auto-aplicdveis
independentemente de regulamentacao. Por outro lado, entendemos que
nao hd necessidade de equipd-las-a a unidao estavel, que é entidade
familiar completamente distinta. As uniées homossexuais sao
constitucionalmente protegidas enquanto tais, com sua natureza
prépria®®>. Como a legislacdo ainda ndo disciplinou seus efeitos juridicos,

403 () Apesar da omissao legal e do preconceito moral e religioso, ndo hd como negar a unido entre pessoas do

mesmo sexo o direito de ser reconhecida como familia. Ndo configura sociedade de fato nem unido estavel, mas
entidade familiar com caracteristicas préprias, ndo expressamente previstas na Constituicdo Federal”. Op.cit. p.180.

404 | 6BO, Paulo. Direito Civil. Familias. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2009, p. 68.

495 Esta também é a posicdo de Maria Berenice Dias, como vimos.
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como fez com a unido estavel, as regras desta podem ser aplicaveis
aquelas por analogia (_art. 42 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil), em
virtude de ser a entidade familiar com maior aproximacao de estrutura,

nomeadamente gquanto as relacdes pessoais, de lealdade, respeito e
assisténcia, alimentos, filhos, adocado, regime de bens e impedimentos. O

efeito pratico é o mesmo, mas preservando-se suas sinqularidades."4°6_(

grifamos)

Contudo, nao ‘fechando os olhos’ para uma outra realidade, assevera:

“Todavia, ainda é forte na jurisprudéncia dos tribunais o entendimento
que nem as normas constitucionais nem as infraconstitucionais, incluindo
0 Cédigo Civil, tutelam a unido homossexual como entidade familiar. Os
tribunais demonstram maior receptividade para atribuicao de efeitos as
unides homossexuais, no plano do direito das obrigacbées, como “
sociedades de fato”, relativamente as matérias patrimonial, para o que a
competéncia de julgamento é da Vara Civel comum e ndo da Vara de
Familia. Mas realidade da vida e complexidade das situacdes tém feito
que a jurisprudéncia também se pronuncie sobre os efeitos pessoais
dessas unides.”*%’

16.6.16. Certamente, pois, nao se pode tratar como exclusivamente patrimonial relacao
que tém por base lacos de afeto e consideracao, é por isso que a jurisprudéncia, como bem
disse Paulo Lobo, tem considerado os efeitos pessoais dessas unides. E fecha seus
comentarios sobre o tema com a seguinte licdo:

“Além da invocacdo das normas da Constituicdo que tutelam

406 Op.cit. p. 69. O autor ainda aduz sobre a legislagdo estrangeira e a possibilidade de adocao por pessoas

homoafetivas, consignando que: Na legislacao estrangeira ocidental avanga-se na admissdao do casamento de
homossexuais, com os mesmos efeitos do casamento de heterossexuais, como ocorreu com a lei de julho de 2005 do
Canadd, em seguida a decisdo da Suprema Corte que entendeu ser a limitacdo a sexos opostos violacao da garantia
constitucional da igualdade. E ainda, sob o argumento da impossibilidade de filiacdo por casal “O argumento da
impossibilidade de filiagdo por casal de homossexuais ndo se sustenta, pelas seguintes razdes: a) a familia sem filhos
é familia tutelada constitucionalmente; b) a procriagdo ndo é finalidade indeclindvel da familia constitucionalizada; c)
a adocdo permitida a qualquer pessoa, independentemente do estado civil (art. 42 do ECA e art. 1618 do Cédigo
Civil), ndo impede que a crianca se integre a familia, ainda que o parentesco civil seja apenas com um dos parceiros. “
Presentes todos os requisitos para o reconhecimento de uma filiacao socioafetiva, negar sua presenca é deixar a
realidade ser encoberta pelo véu do preconceito’Sobre a adocdo, nao ha impedimento constitucional para que duas
pessoas do mesmo sexo, que vivam em relacao afetiva, possam adotar a mesma crianca. Nao pode o art. 1622, do
Cédigo Civil limitar a adocdo conjunta aos conjuges ou aos companheiros, porque é restricdo que a Constituicdao nao o
faz. Emerge dos §§52 e 62 do art. 227 da Constituicdo a abertura para a adogao, sem discrmininagao, como meio de
integragao familiar das criancas e adolescentes 6rfdos ou abandonadas em abrigos. Como fundamentou o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul ( AP. 70013801592, 2006), ao decidir pela adocdo de crianca por casal homossexual, “ é
hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura
de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes ( art. 227 da Constituicao Federal). Com efeito, pesquisa cientificas tém concluido que a orientagcao
sexual dos pais nao importa para o desenvolvimento da crianga e do adolescente. Estd é a conclusdo, por exemplo, de
um estudo realizado com oitenta e oito adolescentes tipicos dos Estados Unidos, de diversas ragas, sexos, rendas
familiares ( 44 viviam com casais de mulheres e 44 com casais heterossexuais), que mediu a auto-estima, a
integracao, o rendimento escolar e o tipo de relacdes, ndo se tendo encontrado diferencas entre um grupo e outro.
Estudo semelhante na Holanda, realizado por pesquisadores da Universidade de Uthecht, resultou em igual conclusao
“ todos os estudos no pais indicam que paternidade e adocdo gay ndo causam problemas as criangas”. Op.cit. 70.

407 Op.cit. p. 70.
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especificamente as relagcdes familiares, preferidas nesta exposicao, a
doutrina tem encontrado fundamento para as unifes homossexuais no
ambito dos direitos fundamentais, sediados no art. 52, notadamente os
qgue garantem a liberdade, a igualdade sem distincao de qualquer
natureza, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Tais normas
assegurariam” a base juridica para a construcao do direito a orientacdo
sexual como direito personalissimo, atributo inerente a pessoa humana”,
dissolvendo-se a” névoa de hipocrisia” que encobre a negacdo desses
efeitos juridicos. A doutrina tem registrado a _mudanca de valores
culturais, que o direito ndao pode desconsiderar: Nossa sociedade assiste,
presentemente, ao fendmeno da convivéncia, sob o mesmo teto, ou nao,
de pessoas do mesmo sexo, por tempo duradouro”. O Judicidrio brasileiro
a0s poucos avanca no reconhecimento da uniao de pessoas do mesmo
sexo como unido afetiva, no ambito do direito de familia, valendo-se
analogicamente da unido estavel, ou simplesmente, como nos parece
mais em conformidade ao sistema juridico brasileiro, entidade familiar
auténoma “4°8.

16.6.17. Esta constatacao de que a possibilidade de tutela das relacées homoafetivas se
d& por varios fundamentos presidiu a confeccao desta peca, posto que, os argumentos que
dao sustentacdo juridica ao entendimento estao vazados na disciplina normativa de varios
textos constitucionais e nos comentdarios da doutrina e nos julgados dos nossos tribunais, que,
arrimados, seja nos principios da igualdade, no da liberdade, no direito personalissimo a
orientacdo sexual, ou no direito a privacidade, incluido nos comandos protetores da intimidade

e da vida privada foram trazidos a baila para o entendimento destes supedaneos
argumentativos.

16.6.18. Com igual entendimento de que as unides homoafetivas nao sao unides
estaveis, mas entidades familiares tutelados pelo direito de familia, e sendo assim, devem
receber os influxos deste direito e nao do direito das obrigacdes, quando consideradas
sociedades de fato, em razao da presenca da afetividade nestas relacdes, o que afasta o
entendimento de que devem ser tratados somente sob o viés patrimonial, a licdo de Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald:

“A Carta Magna é expressa ao exigir a diversidade de sexos para a
constituicdo da unido estavel. Como visto alhures, estabeleceu o
constituinte que se reconhece” a uniao estavel entre homem e a mulher
como entidade familiar” para fins de protecao estatal, no que foi seguido
pelo Cdédigo Civil ( art. 723).

E bem verdade que esse elemento caracterizador das entidades
familiares apresenta-se conectado a padrées morais de outros tempos,
argumentando parte da doutrina que a exigéncia de dualidade de sexos
decorreria da impossibilidade dos homossexuais assumirem,
concomitantemente, o papel de pai e mae em uma relacao familiar.

498 QOp.cit.72.
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16.6.19.
que:

Nao nos parece razoavel. Efetivamente, a unido entre pessoas
homossexuais poderd estar acobertada pelas mesmas caracteristicas de
uma entidade heterossexual, fundada, basicamente, no afeto e na
solidariedade. Sem duvida, ndo é a diversidade de sexos que garantird a
caracterizacdo de um modelo familiar, pois a afetividade poderd estar
presente mesmo nas relacdes homoafetivas. Outrossim, nao se pode
olvidar que mesmo os casais homossexuais poderao, eventualmente,
experimentar a paternidade, através de reproducao assistida e da
adocdo, conforme vem reconhecendo a jurisprudéncia mais recente. A
outro giro, também ndo se pode submeter a caracterizacdo de familia a
decorréncia de prole, uma vez que o planejamento familiar é opcao do
casal, ndao se descaracterizando uma familia somente pela inexisténcia
de filhos.

De fato, nao se pode fechar os olhos a existéncia de entidades familiares
homoafetivas, pessoas (eventualmente de um mesmo género sexual)
que se unem ao derredor de objetivos comum, que dedicam amor
reciproco e almejam felicidade, como qualquer outro grupamento
heteroafetivo, impondo-se tutelar, juridicamente, tais grupos familiares,
nao limitando a constituicao das entidades convivéncias.

De qualquer maneira, é preciso sublinhar que as unides homoafetivas,
embora nao reconhecidas como unidao estavel, devem ser tuteladas
como entidades familiares autbnomas, protegidas no ambito do Direito
de Familia. O que nao se pode tolerar é o seu tratamento como meras
sociedades de fato, repercutindo, apenas, no ambito das relacdes
obrigacionais. Seria um verdadeiro atentado contra os direitos humanos,
pois estaria se reduzindo a relagao entre dois seres humanos a efeitos,
tao somente, no espaco patrimonial. 409

Perfilha do mesmo entendimento Paulo Roberto lotti Vecchiatti, para quem, para

“Torna-se inequivoco, portanto, que a Unica forma de solucionar dito
conflito “ aparente” de normas é mediante (i) a aplicacdo da
interpretacao extensiva, reconhecendo-se que ambas as situacoOes
faticas sao idénticas, uma vez que baseadas no mesmo elemento
valorativamente protegido pelas normas que regem a unido estavel (
amor familiar), donde merecem, portanto, o mesmo tratamento juridico;
ou (ii) a aplicacao da analogia, no sentido de se reconhecer que, se nao
forem idénticas, as unides homoafetivas guardam extrema similitude em
relacao as heteroafetivas, visto que elas sdo idénticas naquilo que lhes é
fundamental ( e é igualmente fundamental a unido estavel), que é a
existéncia do amor romantico que vise a uma comunhao plena de vida e
interesses, de forma publica, continua e duradoura, que é o elemento
formador da familia contemporanea formada por casais. Vista a questao
de outra forma, tem-se por cabivel a analogia pelo fato de que a Unica “

499 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVLAD, Nelson. Direito das Familias. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010,

p. 450-451.
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diferenca” entre as unides estdveis hetero e homoafetivas confiugar-se-
ia, tao somente, pelo sexo dos parceiros, que, em um caso, sao diversos
e, em outro, homogéneos, além da orientacdo sexual de ambos, ndo
havendo ademais nenhum fundamento Idgico-racional entre a
discriminacdo pretendida ( ndo-aplicacdo do Direito de Familia) com
relacao ao critério de igualacao erigido ( orientacdao sexual e sexo do
par), e muito menos correlacao légica concreta entre tal diferenciacao e
0s preceitos constitucionais vigentes.”*'°.

16.6.20. Em face de todo o exposto, colhe-se que a tese de que ha espaco interpretativo
para se considerar que a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo possa ser compreendida
como igualmente protegida pela legislacao que protege uniao com diversidade de sexo. E
este espaco interpretativo é aceito pela doutrina, tanto no sentido de entender a
aplicabilidade direta da protecao constitucional e legal a uniao homoafetiva, quando por se
tratar de entidade familiar sui generis que também merece a protecdo constitucional como

noticia toda a doutrina colacionada.

17. MANIFESTAGCOES JURISPRUDENCIAS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE O TEMA

17.1. DECISOES DO STF.

Embora pendentes de julgamento duas acbes do controle concentrado de
constitucionalidade que poderiam levar ao desate da questao, a ADPF, n2 132, Rel. Min. Carlos
Ayres Brito, e a ADin, 4227 Rel. Min. Ellen Gracie, proposta pelo Procurador-Geral da

410 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. . Manual da Homoafetividade. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.317

411 proposta inicialmente como ADPF, autuada como ADPF n2 178 e convertida na ADin 4277/DF apés aditamento da

inicial conforme despacho da Presidéncia do STF, a indicar_a dificuldade do tema também em sede processual
constitucional. ADPF 178 / DF - DISTRITO FEDERAL ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
Relator(a): Min. PRESIDENTE Julgamento: 08/07/2009 Presidente Min. GILMAR MENDES Publicagao DJe-146 DIVULG
04/08/2009 PUBLIC 05/08/2009 RDDP n. 79, 2009, p. 185-186 Decisao DESPACHO: Trata-se de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental na qual se requer “que esta Corte declare: (a) que é obrigatério o
reconhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os
requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; e (b) que os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unides estdveis estendem-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo” (fl.
2). Segundo consta da peticdo inicial, “a tese desta ADPF é a de que o ndo-reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo implica em violacao dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 19, inciso 1ll), da
proibicdo de discriminacdes odiosas (art. 32, inciso 1V), da igualdade (art. 52, caput), da liberdade (art. 52, caput), e da
protecdo a seguranca juridica” (fl. 7). Em primeira andlise dos autos, verifico que o pedido esté delimitado da seguinte
forma (fl. 46): “Em face do exposto, espera a requerente seja julgada procedente a presente arguigao de
descumprimento de preceito fundamental para: a) declarar a obrigatoriedade do reconhecimento, como entidade
familiar, da unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a
constituicdo da unido estdvel entre homem e mulher; e b) declarar que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis estendem-se aos companheiros das unides entre pessoas do mesmo sexo.” A Lei n°
9.882/99 dispbe, em seu art. 12, que “a arglicao prevista no § 12 do art. 102 da Constituicdo Federal serd proposta
perante o Supremo Tribunal Federal e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato
do Poder Publico”. A petigdo inicial, em capitulo especifico (fl. 8), tenta esclarecer os atos do poder publico que seriam
objeto da presente arglicao: “No caso presente, a conduta do Estado violadora de preceitos fundamentais envolve
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Republica, é possivel verificar que, pelo menos em decisdes monocraticas, alguns ministros do
o STF j& se manifestaram sobre a questdo em debate. Como exemplo, a decisdo do Min.
Marco Aurélio na Peticdo n2 1984/RS, de 02.2003. a decisdo do Min. Celso de Mello na ADIn
3.300, e a decisao da lavra do Min. Gilmar Mendes no Recurso Eleitoral, todas apontando no
sentido da possibilidade do entendimento que se estende as unies homoafetivas a protecao
estatal conferida pelas diversas leis que tratam de unido estavel. Contudo, hd a decisdo do
Min. Eros Grau em RE em sentido contrario. Assim, se por um lado ndo se pode dizer que o
Supremo Tribunal Federal ainda nao se manifestou de forma definitiva sobre o tema, por
outro, também nao se pode dizer que o Tribunal, pela voz de alguns dos seus pares, nao

aponta uma direcao quando teve oportunidade de se debrucar sobre a guestao alguns dos
seus ministros.

Decisdo na Pet. 1984. Rel. Min. Marco Aurélio.
DECISAO:

ACAO CIVIL PUBLICA - TUTELA IMEDIATA - INSS - CONDICAO DE DEPENDENTE - COMPANHEIRO
OU COMPANHEIRA HOMOSSEXUAL - EFICACIA ERGA OMNES - EXCEPCIONALIDADE NAO
VERIFICADA - SUSPENSAO INDEFERIDA.

1. O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, na peca de folha 2 a 14, requer a suspensao
dos efeitos da liminar deferida na Acdo Civil Plblica n® 2000.71.00.009347-0, ajuizada pelo
Ministério Publico Federal. O requerente alega que, por meio do ato judicial, a que se atribuiu
efeito nacional, restou-lhe imposto o reconhecimento, para fins previdencidarios, de pessoas do
mesmo sexo como companheiros preferenciais. Eis a parte conclusiva do ato (folhas 33 e 34):
Com as consideracdes supra, DEFIRO MEDIDA LIMINAR, de abrangéncia nacional, para o fim de
determinar ao Instituto Nacional do Seguro Social que:

a) passe a considerar o companheiro ou companheira homossexual como dependente

tanto atos comissivos como omissivos, relacionados ao ndo-reconhecimento publico da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, e a conseqliente denegacao aos seus participes de uma pletora de direitos que
decorreriam deste status - e.g., direito a alimentos, direito a sucessdao do parceiro falecido, direito a percepcdo de
beneficios previdenciérios, direito a fazer declaragdo conjunta de imposto de renda, direito de subrogar-se no contrato
de locagao residencial do companheiro falecido, ou de prosseguir no contrato no caso de dissolucdo da unido, direito a
visitagdo intima em presidios, direito a obtencdo de licenga para tratamento de pessoa da familia, ou de licenga em
caso de morte, do companheiro ou companheira, dentre tantos outros. Estes atos envolvem todos os poderes do
Estado, nas trés esferas da Federacao, no ambito das respectivas competéncias. Seria possivel citar, a titulo de
ilustracdo, as decisOes judiciais de diversos Tribunais, que se negam a reconhecer como entidades familiares as
referidas unides, e os atos das administragdes publicas que ndo concedem beneficios previdencidrios estatutérios aos
companheiros dos seus servidores falecidos. Na verdade, existe um verdadeiro estado geral de inconstitucionalidade
nesta matéria, que se desdobra em uma multiplicidade de atos e omissdes estatais, implicando em séria ofensa aos
direitos fundamentais dos homossexuais”. A inexisténcia aparente de objeto especifico e delimitado torna necesséria,
neste momento preliminar, a emenda da peticao inicial para que sejam esclarecidos quais os atos do poder publico que
violariam os preceitos fundamentais citados.Ademais, nado vislumbro questdo urgente que justifique o exercicio, por
esta Presidéncia, da competéncia prevista no art. 13, inciso VIII, do Regimento Interno do STF, com a redacao conferida
pela Emenda Regimental n°® 26, de 22 de outubro de 2008 (DJE n°® 202, p. 1, de 24/10/2008). O tema constitucional
versado na presente agdo também é objeto de discussdo na ADPF n° 132, de Relatoria do Ministro Carlos Britto, que ja
estd instruida com parecer do Procurador-Geral da Republica e em momento oportuno serd julgada pelo Plenario desta
Corte. Ante o exposto, fixo o prazo de 10 (dez) dias para a emenda da peticdo inicial. Intime-se. Publique-se. Brasilia, 8
de julho de 2009. Ministro GILMAR MENDES Presidente (art. 13, VIII, RI-STF)
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preferencial (art. 16, |, da Lei 8.213/91);

b) possibilite que a inscricao de companheiro ou companheira homossexual, como
dependente, seja feita diretamente nas dependéncias da Autarquia, inclusive nos casos de
segurado empregado ou trabalhador avulso;

Cc) passe a processar e a deferir os pedidos de pensdo por morte e auxilio-reclusao
realizados por companheiros do mesmo sexo, desde que cumpridos pelos requerentes, no que
couber, os requisitos exigidos dos companheiros heterossexuais (arts. 74 a 80 da Lei 8.213/91
e art. 22 do Decreto n? 3.048/99). Fixo o prazo de 10 dias para implementacao das
medidas necessdrias ao integral cumprimento desta decisdo, sob pena de multa diaria de R$
30.000,00 (trinta mil reais), com fundamento no art. 461, § 40, do Cédigo de Processo Civil.
Entendo invidvel determinacdo do modo como procederd o INSS para efetivar a medida,
consoante postulado pelo parquet (item 14, alinea "d"), porquanto configuraria indevida
ingeréncia na estrutura administrativa da entidade. O requerente esclarece que
encaminhou a suspensao, inicialmente, ao Presidente do Tribunal Regional Federal da 4a
Regiao e, diante do indeferimento do pleito, vem renova-lo nesta Corte, a luz do artigo 40 da
Lei n? 8.437/92, com a redacao da Medida Proviséria n? 1.984-16, fazendo-o ante a natureza
constitucional do tema de mérito em discussao. Assevera que a decisdo fere a ordem e a
economia publicas. Quanto a primeira, aduz que o ato "possibilita que qualquer pessoa se diga
companheiro de pessoa de mesmo sexo e solicite o beneficio" (folha 4), prejudicando o
funcionamento da maquina administrativa, em face da auséncia de fixacdo de critérios. Argui,
em passo seguinte, a ilegitimidade ativa do Ministério Pudblico para propor a demanda, ao
argumento de que o direito envolvido é individual. Registra: "o gozo de beneficio
previdenciario ndo é interesse difuso ou coletivo a ser tutelado por acao civil publica" (folha 5).
Além disso, ressalta a impossibilidade de conceder-se, a liminar, abrangéncia nacional, na
medida em que os artigos 11 e 110 da Lei n? 5.010/66 e 16 da Lei n? 7.347/85 "restringem a
eficdcia erga omnes inerente a decisdao de procedéncia em acdo civil pdblica aos limites
territoriais da jurisdicao do érgdo prolator da decisdo" (folha 7). A favor desse entendimento,
evoca precedente desta Corte. Sustenta a violacdo ao principio da separacdo dos Poderes,
apontando que a Juiza substituiu o Congresso Nacional ao reconhecer a unido estavel ou o
casamento entre homossexuais. A lesdo a economia publica decorreria do fato de ndo se ter
estabelecido a fonte de custeio para o pagamento do beneficio, o que acabaria por gerar
desequilibrio financeiro e atuarial. O ministro Carlos Velloso, entdo Presidente da Corte,
determinou a remessa dos autos a Procuradoria Geral da Republica, seguindo-se o parecer de
folha 89 a 96, em torno do deferimento do pleito de suspensao. O Advogado-Geral da Uniao
manifestou-se por meio da peca de folhas 98 e 99. Defende o legitimo interesse da Unidao para
ingressar no feito, na qualidade de assistente simples, por ser responséavel pelo financiamento
do déficit da Previdéncia Social. O pedido de ingresso restou atendido a folha 98. Em
despacho de folha 100, o INSS foi instado a informar se interp6s agravo a decisao, proferida
pelo Presidente do Tribunal Regional Federal da 4a Regidao, que implicara o indeferimento da
suspensao. Positiva a resposta da autarquia, sobreveio o despacho de folha 165, mediante o
qual foram requisitadas cépias dos acérdaos para anexacdo ao processo. Desta providéncia,
desincumbiu-se o requerente, conforme se depreende dos documentos de folha 172 a 203.
Em 5 de junho de 2001, chamei o processo a ordem e determinei, a luz do principio do
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contraditério, fosse dado conhecimento desta medida ao autor da acao civil publica (folha
215). Na defesa de folha 223 a 259, além de aludir-se ao acerto da decisao impugnada,
aponta-se a auséncia de dano a ordem ou a economia publicas. O Procurador-Geral da
Republica, no parecer de folhas 426 e 427, reitera o pronunciamento anterior. Diante da
passagem do tempo, despachei, a folha 429, a fim de que fossem prestadas informacdes
sobre a Acdo Civil Publica n® 2000.71.00.009347-0. O requerente noticia, a folha 451, haver
sido julgado procedente o pedido formulado na acao, interpondo-se a apelacao, recebida no
efeito devolutivo, por isso persistindo o interesse na suspensao. Instei, entdo, o Instituto a
aditar, querendo, o pedido, trazendo aos autos o inteiro teor da sentenca proferida. Dai o
aditamento de folha 471 a 474, com a noticia de que a peca encontra-se a folha 351 a 423.

2. Extraem-se da Constituicao Federal algumas premissas: a - as acdes, medidas e
recursos de acesso ao Supremo Tribunal Federal nela estdo previstos ante a competéncia
definida no artigo 102; b - em se tratando de recurso, tal acesso pressupde o
esgotamento da jurisdicdo na origem - artigo 102, incisos Il e Il Soma-se a esse
balizamento outro dado muito importante: de acordo com a jurisprudéncia reiterada, apenas
se admite a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar acdo cautelar que vise a
imprimir eficacia suspensiva a certo recurso, uma vez nao sé interposto, como também
submetido ao crivo do juizo primeiro de admissibilidade, verificando-se, neste Ultimo, a
devolucdo da matéria. Entdo, hd de considerar-se como sendo de excepcionalidade maior a
possibilidade de chegar-se a Suprema Corte por meio de pedido de suspensdo de medida
liminar, sentenca ou acérdao - procedimento que ganha contornos de verdadeira acdo
cautelar -, e, mesmo assim, diante do que, até aqui, estd sedimentado acerca da
admissibilidade da medida. Tanto quanto possivel, devem ser esgotados os remédios legais
perante a Justica de origem, homenageando-se, com isso, a organicidade e a dinamica do
préprio Direito e, mais ainda, preservando-se a credibilidade do Judiciario, para o que mister é
reconhecer-se a valia das decisdes proferidas, somente atacdveis mediante os recursos
pertinentes. Estes, por sinal, viabilizam a almejada bilateralidade do processo, o tratamento
igualitadrio das partes, o que nao ocorre com a suspensdo de liminar, seguranca, tutela
antecipada ou qualquer outra decisao. Consubstancia a medida tratamento diferenciado,
somente favorecendo as pessoas juridicas de direito publico. Nisso, aqueles que a defendem
tomam-na como a atender interesse coletivo, mas deixam de atentar para a dualidade entre o
interesse coletivo primario, a beneficiar todos, e o interesse coletivo secundério, ou seja, os
momentaneos e isolados da Administracdo Publica, sempre sujeitos aos ares da politica
governamental em curso. Assim, toda e qualquer norma ordindria que enseje o0 acesso
direto e com queima de etapas ao Supremo Tribunal Federal deve ser aplicada com a cabivel
cautela.

A afericdo da tese conducente a suspensdo quer de liminar, de tutela antecipada ou de
seguranca nado prescinde do exame do fundamento juridico do pedido. Dissociar a
possibilidade de grave lesdo a ordem publica e econdmica dos parametros faticos e de direito
envolvidos na espécie mostra-se como verdadeiro contra-senso. E potencializar a base da
suspensao a ponto de ser colocado em plano secundério o arcabouco normativo, o direito por
vezes, e diria mesmo, na maioria dos casos, subordinante, consagrado no ato processual a
que se dirige o pedido de suspensdo. Nao hd como concluir que restou configurada lesdo a

262



Continuagao do Parecer n? 038/2010/RM/DENOR/CGU/AGU

ordem, a salde, a seguranca ou a economia publicas, fazendo-o a margem do que decidido
na origem, ao largo das balizas do ato processual implementado a luz da garantia
constitucional de livre acesso ao Judiciario. Na pratica de todo e qualquer ato judicante, em
relacao ao qual é exigida fundamentacao, considera-se certo quadro e a regéncia que lhe é
prépria, sob pena de grassar o subjetivismo, de predominar ndo o arcabouco normativo que
norteia a atuacao, mas a simples repercussao do que decidido. Constitui objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (inciso IV do
artigo 30 da Carta Federal). Vale dizer, impossivel é interpretar o arcabouco normativo de
maneira a chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar, agasalhando-se
preconceito constitucionalmente vedado. O tema foi bem explorado na sentenca (folha 351 a
423), ressaltando o Juizo a inviabilidade de adotar-se interpretacdo isolada em relacdo ao
artigo 226, § 30, também do Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da uniao estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar. Considerou-se, mais, a impossibilidade de,
a luz do artigo 52 da Lei Maxima, distinguir-se ante a opcao sexual. Levou-se em conta o fato
de o sistema da Previdéncia Social ser contributivo, prevendo a Constituicao o direito a pensao
por morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé ao cénjuge, como também ao companheiro,
sem distingao quanto ao sexo, e dependentes - inciso V do artigo 201. Ora, diante desse
quadro, nao surge excepcionalidade maior a direcionar a queima de etapas. A sentenca, na
delicada andlise efetuada, dispbs sobre a obrigacdo de o Instituto, dado o regime geral de
previdéncia social, ter o companheiro ou companheira homossexual como dependente
preferencial. Tudo recomenda que se aguarde a tramitacdo do processo, atendendo-se as
fases recursais préprias, com o exame aprofundado da matéria. Sob o angulo da tutela, em si,
da eficacia imediata da sentenca, sopesaram-se valores, priorizando-se a prépria subsisténcia
do beneficiario do direito reconhecido. E certo que restou salientada a eficacia da sentenca em
todo o territério nacional. Todavia este é um tema que deve ser apreciado mediante os
recursos préprios, até mesmo em face da circunstancia de a Justica Federal atuar a partir do
envolvimento, na hipdétese, da Unido. Assim, nao parece extravagante a Jptica da
inaplicabilidade da restricao criada inicialmente pela

Medida Provisdéria n2 1.570/97 e, posteriormente, pela Lei n? 9.497/97 a eficacia erga omnes,
mormente tendo em conta a possibilidade de enquadrar-se a espécie no Cédigo de Defesa do
Consumidor.

3. Indefiro a suspensao pretendida.

4, Publique-se.

Brasilia, 10 de fevereiro de 2003.

Ministro MARCO AURELIO

17.2. DECISAO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
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No Tribunal Superior Eleitoral, cite-se o leading case conhecido como caso Viseu,
Recurso especial Eleitoral n® 24564, Rel. Min. Gilmar Mendes, onde o Tribunal que negou
registro a candidatura de parceira homoafetiva que postulava o ingresso no cargo de Prefeito
Municipal, este anteriormente ocupado por sua companheira. A Constituicao Federal toma
inelegivel, no mesmo territério de jurisdicdo, o cénjuge e o parente, ainda que por afinidade
ndo vendo dificuldades o acérdao em fazer a analogia necesséria para impedir que o processo
eleitoral restasse viciado por uma interpretacao literal dos dispositivos constitucionais. O
acérdao ficou assim ementado:

REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO. RELACAO ESTAVEL
HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 79, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

Os sujeitos de uma relacao estavel homossexual, a semelhanca do que ocorre com os de
relacdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade
prevista no art. 14, § 79, da Constituicao Federal.

Recurso a que se da provimento.

17.3. JURISPRUDENCIA DO STJ

A jurisprudéncia do ST) que, no inicio, somente reconhecia a unido estdvel entre
pessoas do mesmo sexo tao somente como sociedade de fato, evoluiu para o entendimento
de que poderia se entender estas unides como protegidas legalmente em face da
interpretacdo analdégica ou extensiva aos dispositivos legais aplicaveis a unido estavel. Nao
obstante a existéncia, também, decisbes em sentido contrario, embora minoritérias.
Hodiernamente o Superior Tribunal de Justica tende a se posicionar pela prejudicialidade da
matéria de fundo, posto, em Ultima analise nao se trata de interpretar a lei federal, mas, de
verificar a compatibilidade desta com as regras e os principios constitucionais, dai que os
recursos especiais tem sido sobrestados para se aguardar o entendimento do STF sobre o
tema. Como se pode ver dos julgados abaixo colacionados.

17.3.1 . DECISOES QUE RECONHECEM TAO SOMENTE A EXISTENCIA DE SOCIEDADE
DE FATO

17.3.1.1. Processo REsp 148897 / MG RECURSO ESPECIAL 1997/0066124-5
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Relator(a) Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR (1102) Orgao Julgador T4 - QUARTA
TURMA Data do Julgamento 10/02/1998 Data da Publicacao/Fonte D) 06/04/1998 p.
132 LEXST) vol. 108 AGOSTO/1998 p. 235 RDR vol. 11 p. 382 REVFOR vol. 344 p. 313
REVFOR vol. 346 p. 253 RJTAMG vol. 69 p. 513 RSTJ vol. 110 p. 313 RT vol. 756 p.
117

Ementa

SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM COMUM. O PARCEIRO TEM O
DIREITO DE RECEBER A METADE DO PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM,
RECONHECIDA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO COM OS REQUISITOS NO ART. 1363 DO
C. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ASSISTENCIA AO DOENTE COM AIDS.
IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO DE RECEBER DO PAI DO PARCEIRO QUE MORREU COM AIDS A
INDENIZACAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO SOZINHO OS ENCARGOS QUE
RESULTARAM DA DOENGCA. DANO QUE RESULTOU DA OPGAO DE VIDA ASSUMIDA PELO AUTOR
E NAO DA OMISSAO DO PARENTE, FALTANDO O NEXO DE CAUSALIDADE. ART. 159 DO C. CIVIL.
ACAO POSSESSORIA JULGADA IMPROCEDENTE. DEMAIS QUESTOES PREJUDICADAS. RECURSO
CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO.

Acérdao

POR UNANIMIDADE, CONHECER EM PARTE DO RECURSO E, NESSA PARTE, DAR-LHE
PROVIMENTO.

17.3.1.2 REsp 502995 / RN RECURSO ESPECIAL 2002/0174503-5 Relator(a) Ministro
FERNANDO GONCALVES (1107) Orgéao Julgador T4 - QUARTA TURMA Data do
Julgamento 26/04/2005 Data da Publicacao/Fonte D) 16/05/2005 p. 353 RDTJR] vol.
73 p. 113 REVJUR vol. 332 p. 113

Ementa

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS.
HOMOLOGACAO DE ACORDO. COMPETENCIA. VARA CIVEL. EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS
PARTES. GUARDA E RESPONSABILIDADE. IRRELEVANCIA.

1. A primeira condigcao que se impde a existéncia da unido estdvel é a dualidade de sexos. A
uniao entre homossexuais juridicamente nao existe nem pelo casamento, nem pela uniao
estadvel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja dissolucdo assume contornos
econbmicos, resultantes da divisao do patrimbénio comum, com incidéncia do Direito das
Obrigacdes.

2. A existéncia de filho de uma das integrantes da sociedade amigavelmente dissolvida, ndo
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desloca o eixo do problema para o ambito do Direito de Familia, uma vez que a guarda e
responsabilidade pelo menor permanece com a mae, constante do registro, anotando o termo
de acordo apenas que, na sua falta, a outra caberd aquele munus, sem questionamento por
parte dos familiares.

3. Neste caso, porque nao violados os dispositivos invocados - arts. 12 e 99 da Lei 9.278 de
1996, a homologacao esta afeta a vara civel e ndo a vara de familia.

4. Recurso especial nao conhecido.
Acérdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a segquir, por
unanimidade, nao conhecer do recurso. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini,
Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro Relator.

17.3.1.3. REsp 648763 / RS RECURSO ESPECIAL 2004/0042337-7 Relator(a) Ministro
CESAR ASFOR ROCHA (1098) Orgéao Julgador T4 - QUARTA TURMA Data do
Julgamento 07/12/2006 Data da Publicacao/Fonte D) 16/04/2007 p. 204 RST) vol.
206 p. 336

Ementa

RECURSO ESPECIAL. RELACIONAMENTO MANTIDO ENTRE HOMOSSEXUAIS. SOCIEDADE DE
FATO. DISSOLUCAO DA SOCIEDADE. PARTILHA DE BENS. PROVA. ESFORCO COMUM.

Entende a jurisprudéncia desta Corte que a unido entre pessoas do mesmo sexo configura
sociedade de fato, cuja partilha de bens exige a prova do esforco comum na aquisicao do
patriménio amealhado.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigréficas a seguir, por unanimidade, conhecer em parte do recurso e, nessa parte,
dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Aldir
Passarinho Junior, Hélio Quaglia Barbosa e Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Jorge Scartezzini. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Hélio Quaglia Barbosa.
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17.3.1.4. REsp 773136 / R} RECURSO ESPECIAL 2005/0131665-6 Relator(a) Ministra
NANCY ANDRIGHI (1118) Orgéo Julgador T3 - TERCEIRA TURMA Data do Julgamento
10/10/2006 Data da Publicacao/Fonte D) 13/11/2006 p. 259 RND)J vol. 86 p. 86

Ementa

Direito civil. Acao de reconhecimento e dissolucao de sociedade de fato entre pessoas do
mesmo sexo. Efeitos patrimoniais. Necessidade de comprovacao do esforco comum. - Sob a
6tica do direito das obrigacbes, para que haja partilha de bens adquiridos durante a
constancia de sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo, é necessaria a prova do
esforco comum, porgue inaplicavel a referida relacdo os efeitos juridicos, principalmente os
patrimoniais, com os contornos tais como tracados no art. 12 da Lei n.2 9.278/96.

- A aplicacao dos efeitos patrimoniais advindos do reconhecimento de unido estdvel a situacao
juridica dessemelhante, viola texto expresso em lei, maxime quando os pedidos formulados
limitaram-se ao reconhecimento e dissolucao de sociedade de fato, com a proibicao de
alienacdo dos bens arrolados no inventario da falecida, nada aduzindo a respeito de uniao
estavel. Recurso especial conhecido e provido.

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas constantes
dos autos, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento, nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Castro Filho, Humberto Gomes de Barros,
Ari Pargendler e Carlos Alberto Menezes Direito votaram com a Sra. Ministra Relatora.

17.3.2 DECISOES QUE RECONHECEM A UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO COMO UNIAO ESTAVEL OU ENTIDADE FAMILIAR CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDA

17.3.2.1. REsp 395904 / RS RECURSO ESPECIAL 2001/0189742-2 Relator(a) Ministro
HELIO QUAGLIA BARBOSA (1127) Orgao Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do
Julgamento 13/12/2005 Data da Publicacao/Fonte D) 06/02/2006 p. 365 RIOBTP vol.
203 p. 138

Ementa

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. RELACIONAMENTO
HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO. MINISTERIO PUBLICO. PARTE
LEGITIMA.

1 - A teor do disposto no art. 127 da Constituicdo Federal, " O Ministério Publico é instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
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juridica, do regime democratico de direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis."
In casu, ocorre reivindicacdo de pessoa, em prol de tratamento igualitdrio quanto a direitos
fundamentais, o que induz a legitimidade do Ministério PUblico, para intervir no processo,
como o fez. 2 - No tocante a violacao ao artigo 535 do Cédigo de Processo Civil, uma vez
admitida a intervencdo ministerial, quadra assinalar que o acérddao embargado nao possui
vicio algum a ser sanado por meio de embargos de declaracdo; os embargos interpostos, em
verdade, sutilmente se aprestam a rediscutir questdes apreciadas no v. acérddo; ndao cabendo,
todavia, redecidir, nessa trilha, quando é daindole do recurso apenas reexprimir, no dizer
peculiar de PONTES DE MIRANDA, que a jurisprudéncia consagra, arredando,
sistematicamente, embargos declaratérios, com feicao, mesmo dissimulada, de infringentes. 3
- A pensdo por morte é : "o beneficio previdencidrio devido ao conjunto dos dependentes do
segurado falecido - a chamada familia previdencidria - no exercicio de sua atividade ou nao (
neste caso, desde que mantida a qualidade de segurado), ou, ainda, quando ele j& se
encontrava em percepcao de aposentadoria. O beneficio € uma prestacao previdencidria
continuada, de cardter substitutivo, destinado a suprir, ou pelo menos, a minimizar a falta
dagueles que proviam as necessidades econdmicas dos dependentes. " (Rocha, Daniel
Machado da, Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social/Daniel Machado da Rocha,
José Paulo Baltazar JUnior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esmafe, 2004.
p.251). 4 - Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto a violacdo do art. 226, §39, da
Constituicdo Federal, convém mencionar que a ofensa a artigo da Constituicao Federal nao
pode ser analisada por este Sodalicio, na medida em que tal mister é atribuicdo exclusiva do
Pretério Excelso. Somente por amor ao debate, porém, de tal preceito ndo depende,
obrigatoriamente, o desate da lide, eis que nao diz respeito ao ambito previdenciério,
inserindo-se no capitulo ‘Da Familia’. Face a essa visualizacao, a aplicacao do direito a espécie
se fard a luz de diversos preceitos constitucionais, ndo apenas do art. 226, §32 da Constituicao
Federal, levando a que, em seguida, se possa aplicar o direito ao caso em andlise. 5 - Diante
do § 32 do art. 16 da Lei n. 8.213/91, verifica-se que o0 que o legislador pretendeu foi, em
verdade, ali gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unido estavel, com
vista ao direito previdenciario, sem exclusdao, porém, da relacao homoafetiva. 6- Por ser a
pensdo por morte um beneficio previdenciario, que visa suprir as necessidades basicas dos
dependentes do segurado, no sentido de Ihes assegurar a subsisténcia, hd que interpretar os
respectivos preceitos partindo da prépria Carta Politica de 1988 que, assim estabeleceu, em
comando especifico: " Art. 201- Os planos de previdéncia social, mediante contribuicao,
atenderao, nos termos da lei, a: [...] V - pensao por morte de segurado, homem ou mulher, ao
cbnjuge ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto no § 2 . " 7 - Nao houve, pois,
de parte do constituinte, exclusdo dos relacionamentos homoafetivos, com vista a producao
de efeitos no campo do direito previdencidrio, configurando-se mera lacuna, que deverd ser
preenchida a partir de outras fontes do direito. 8 - Outrossim, o préprio INSS, tratando da
matéria, requlou, através da Instrucao Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedimentos com
vista a concessao de beneficio ao companheiro ou companheira homossexual, para atender a
determinacdo judicial expedida pela juiza Simone Barbasin Fortes, da Terceira Vara
Previdencidria de Porto Alegre, ao deferir medida liminar na Acdo Civil Publica n¢
2000.71.00.009347-0, com eficacia erga omnes. Mais do que razodvel, pois, estender-se tal
orientacdo, para alcancar situacées idénticas, merecedoras do mesmo tratamento 9 - Recurso
Especial nao provido.
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Acérdao Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a segquir, prosseguindo no julgamento, apés o voto-vista
do Sr. Ministro PAULO MEDINA, acompanhando o voto da Relatoria, no que foi seguido pelo
Sr. Ministro PAULO GALLOTTI, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram com o Relator os Srs. Ministros PAULO
GALLOTTI e PAULO MEDINA. Ausentes, justificadamente, o Sr. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO e, ocasionalmente, o Sr. Ministro NILSON NAVES. Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro PAULO GALLOTTI.

17.3.2.2. REsp 413198 Relator(a) Ministro HAMILTON CARVALHIDO Data da
Publicacao 11/06/2008 Decisao RECURSO ESPECIAL N2 413.198 - RS
(2002/0013749-5) RELATOR : MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO RECORRENTE
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS PROCURADOR : PATRICIA HELENA
BONZANINI E OUTRO(S) RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

DECISAO

Recurso especial interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, com fundamento
no artigo 105, inciso lll, alineas "a" e "c", da Constituicdo Federal, impugnando acérddo da
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, assim ementado:

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL. NORMAS CONSTITUCIONAIS. CF, ART.
226, § 32. INTEGRAGAO. HOMOSSEXUAIS. INSCRICAO DE COMPANHEIROS HOMOSSEXUAIS
COMO DEPENDENTES NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
INEXISTENCIA DE USURPACAO DE COMPETENCIA PARA O CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. TITULARIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. AMPLITUDE DA LIMINAR. ABRANGENCIA NACIONAL. LEI N2 7.347/85, ART.
16, COM A REDAGAO DADA PELA LEI N2 9.494/97.

1. As normas constitucionais, soberanas embora na hierarquia, sao sujeitas a interpretacao.
Afasta-se a alegacdo de que a espécie cuida de inconstitucionalidade de lei; o que ora se trata
é de inconstitucionalidade na aplicacdo da lei; o que se cuida nao é de eliminar por perversa a
disposicao legal; sim, de ampliar seu uso, por integracao.

2. E possivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo no conceito de companheiro
previsto no art. 226, § 32, da Constituicdo Federal, frente a Previdéncia Social, para que o
homossexual que comprovadamente vive em dependéncia de outro nao fique relegado a
miséria apds a morte de quem lhe provia os meios de subsisténcia.

3. Rejeitada foi a alegacdo de usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal em
relacdo ao controle concentrado da constitucionalidade pela prépria Corte Constitucional em
reclamacao contra a mesma liminar ora telada, sob o fundamento de que a agao presente tem
por objeto direitos individuais homogéneos, nao sendo substitutiva da acao direta de
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inconstitucionalidade.

4. A nova redacao dada pela Lei n® 9.494/97 ao art. 16 da Lei n? 7.347/85, muito embora nao
padeca de mangra de inconstitucionalidade, é de tal impropriedade técnica que a doutrina
mais autorizada vem asseverando sua inocuidade, devendo a liminar ter amplitude nacional,
principalmente por tratar-se de ente federal." (fl. 175) Opostos embargos declaratérios, foram
estes acolhidos sem efeitos

modificativos. Além da divergéncia jurisprudencial, a violacdo dos artigos 21 da Lei 7.347/85,
52 da LC 75/93, e 16 da Lei n? 8.213/91 funda a insurgéncia especial. Para tanto, alega o
recorrente que o Ministério PUblico ndo possui legitimidade ativa para propor a presente acdo
civil publica, pois os interesses envolvidos nesta acdo, embora homogéneos, nao estao
incluidos entre os direitos do consumidor, Unica hipétese prevista na referida lei para defesa
de direitos individuais homogéneos. Afima, ainda, que ndo hd como se reconhecer a inscricao
de companheiro homossexual como dependente previdencidrio, uma vez que tanto a
Constituicdo Federal como a legislacdo infraconstitucional ndo reconhece a relacdao estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Recurso especial tempestivo (fl. 194), respondido (fls. 224) e
admitido (fls. 259/260). Tudo visto e examinado, decido.

Para certeza das coisas, eis a letra do acérdao impugnado:
||(“.)

Desde j&, afasto a alegacdo de gue a espécie cuida de inconstitucionalidade de lei, o que ora
se trata é de inconstitucionalidade na aplicacdo da lei; o que se cuida ndo é de eliminar por
perversa a disposicao legal, sim, de ampliar o seu uso, por integracao.

(...)

No entanto, nem mesmo a hipdtese vertente implicaria uma interpretacédo constitucional,
porque nao se estd sequer admitindo a existéncia de uma 'unido estavel'. A interpretacdo, o
preenchimento da lacuna, estd a nivel infraconstitucional. In casu, ndo se pretende equiparar
a convivéncia homossexual ao casamento. Nao se pretende sequer reconhecer a unido estavel
de homossexuais. O que se estd fazendo é uma integracdo do conceito de 'companheiro'
frente a Previdéncia Social, para que o homossexual que comprovadamente vive em
dependéncia de outro possa ter o amparo previsto em lei exatamente, para que a pessoa que
perde sua fonte de subsisténcia com a morte do segurado nao fique relegada a miséria. (...)"
(fls. 165/167). Como se vé, o Tribunal local entendeu que, in casu, ndo se trata de
reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, mas sim, do reconhecimento
do dependente de segurado na Previdéncia Social. A matéria ndo é nova e jd se encontra
pacificada na Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, conforme se depreende do
seguinte precedente:

"RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. RELACIONAMENTO
HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO. MINISTERIO PUBLICO. PARTE
LEGITIMA.
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1 - A teor do disposto no art. 127 da Constituicdo Federal, " O Ministério Pldblico é instituicdo
permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico de direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis."
In casu, ocorre reivindicacdo de pessoa, em prol de tratamento igualitdrio quanto a direitos
fundamentais, o que induz a legitimidade do Ministério PUblico, para intervir no processo,
como o fez.

2 - No tocante a violacdo ao artigo 535 do Cdédigo de Processo Civil, uma vez admitida a
intervencdo ministerial, quadra assinalar que o acérddo embargado nao possui vicio algum a
ser sanado por meio de embargos de declaracao; os embargos interpostos, em verdade,

sutilmente se aprestam a rediscutir questdes apreciadas no v.acérdao; nao cabendo,
todavia, redecidir, nessa trilha, quando é da indole do recurso apenas reexprimir, no dizer
peculiar de PONTES DE MIRANDA, gue a jurisprudéncia consagra, arredando, sistematicamete,
embargos declaratérios, com feicao, mesmo dissimulada, de infringentes.

3 - A pensao por morte é : "o beneficio previdenciario devido ao conjunto dos dependentes do
segurado falecido - a chamada familia previdencidria - no exercicio de sua atividade ou nao (
neste caso, desde que mantida a qualidade de segurado), ou, ainda, quando ele j& se
encontrava em percepcao de aposentadoria. O beneficio € uma prestacao previdencidria
continuada, de cardter substitutivo, destinado a suprir, ou pelo menos, a minimizar a falta
dagueles que proviam as necessidades econdmicas dos dependentes. " (Rocha, Daniel
Machado da, Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social/Daniel Machado da Rocha,
José Paulo Baltazar JUnior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esmafe, 2004.
p.251).

4 - Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto a violacdo do art. 226, §32, da
Constituicdo Federal, convém mencionar que a ofensa a artigo da Constituicdo Federal nao
pode ser analisada por este Sodalicio, na medida em que tal mister é atribuicdo exclusiva do
Pretério Excelso. Somente por amor ao debate, porém, de tal preceito ndo depende,
obrigatoriamente, o desate da lide, eis que ndo diz respeito ao ambito previdenciario,
inserindo-se no capitulo ‘Da Familia’. Face a essa visualizacdo, a aplicacdo do direito a espécie
se fard a luz de diversos preceitos constitucionais, ndo apenas do art. 226, §3¢ da Constituicao
Federal, levando a que, em seguida, se possa aplicar o direito ao caso em andlise.

5 - Diante do § 32 do art. 16 da Lei n. 8.213/91, verifica-se que o0 que o legislador pretendeu
foi, em verdade, ali gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unidao estavel,
com vista ao direito previdencidrio, sem exclusao, porém, da relacdo homoafetiva.

6- Por ser a pensdao por morte um beneficio previdenciario, que visa suprir as necessidades
basicas dos dependentes do segurado, no sentido de lhes assegurar a subsisténcia, ha que
interpretar os respectivos preceitos partindo da prépria Carta Politica de 1988 que, assim
estabeleceu, em comando especifico: " Art. 201- Os planos de previdéncia social, mediante
contribuicao, atenderao, nos termos da lei, a:

[...]
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V - pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, obedecido o disposto no § 2 2. " 7 - Nao houve, pois, de parte do constituinte,
exclusdo dos relacionamentos homoafetivos, com vista a producdo de efeitos no campo do
direito previdenciario, configurando-se mera lacuna, que deverd ser preenchida a partir de
outras fontes do direito.

8 - Outrossim, o préprio INSS, tratando da matéria, regulou, através da Instrucdo Normativa n.
25 de 07/06/2000, os procedimentos com vista a concessdao de beneficio ao companheiro ou
companheira homossexual, para atender a determinacao judicial expedida pela juiza Simone
Barbasin Fortes, da Terceira Vara Previdenciaria de Porto Alegre, ao deferir medida liminar na
Acao Civil Pdblica n? 2000.71.00.009347-0, com eficacia erga omnes. Mais do gue razoavel,
pois, estender-se tal orientacdo, para alcancar situacdes idénticas, merecedoras do mesmo
tratamento 9 - Recurso Especial nao provido." (REsp n® 395.904/RS, Relator Ministro Hélio
Quaglia Barbosa, in D) 6/2/2006). Tem incidéncia, assim, o enunciado n® 83 da Sumula deste
Superior Tribunal de Justica, verbis:

"Nao se conhece do recurso especial, pela divergéncia, quando a orientacdo do Tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisao recorrida." Gize-se, em remate, que a jurisprudéncia
desta Corte Superior de Justica firmou-se jd em que o enunciado n? 83 de sua SUumula ndo se
restringe aos recursos especiais interpostos com fundamento na alinea "c" do permissivo
constitucional, sendo também aplicdvel nos recursos fundados na alinea "a". Nesse sentido, os
seguintes precedentes jurisprudenciais:

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGRAVO REGIMENTAL - CADERNETA DE
POUPANCA - JANEIRO DE 1987.

(...)

Il - A matéria é jurisprudéncia pacifica e o acérddo recorrido manifestou-se de acordo com
esse entendimento. Qualquer discussdao neste sentido fard incidir a Sdmula 83 que, nao
obstante referir-se a alinea 'c' do permissivo constitucional, amolda-se a alinea 'a' por
caracterizado, no ponto, a falta de interesse de agir.

(...)

V - Regimental improvido." (AgRgAg n? 98.449/PR, Relator Ministro Waldemar Zveiter, in D)
19/8/96).

"RECURSO ESPECIAL. SUMULA Ne@ 83-ST). AMPLITUDE.

| - A Simula n® 83 desta Corte é aplicavel, também, aos recursos especiais fundados na letra
'a' do permissivo constitucional.

Il - Agravo regimental desprovido." (AgRgAg n® 135.461/RS, Relator Ministro Francisco
Pecanha Martins, in D) 18/8/97).
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"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SUMULA 83 - STJ. DECISAO. RELATOR. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. PLANO CRUZADO. TARIFA DE ENERGIA ELETRICA.
MAJORAGAO. DL. N° 2283 E 2284/86. PORTARIA 038 E 045/86 DO DNAEE.

1. Também se aplica o Enunciado n? 83 da Sumula do Superior Tribunal de Justica quando o
recurso especial tiver fundamento na alinea 'a' do permissivo constitucional.2. Distribuido o
agravo, o relator proferird decisdo dando ou negando provimento ao recurso. 3. Em face do
congelamento de precos impostos pelos referidos Decretos-leis, a majoracao da tarifa de
energia elétrica, autorizada em franca vigéncia daquele, é de manifesta ilegalidade.

Agravo improvido." (AgRgAg n? 423.531/RS, Relator Ministro Garcia Vieira, in D] 30/9/2002).

Gize-se, em remate, que o egrégio Supremo Tribunal Federal, ao julgar a PET n® 1984/RS,
Relator o Sr. Ministro Marco Aurélio, referente a liminar deferida nesta Acao Civil Publica (n?
2000.71.00.009347-0), indeferiu a suspensao pretendida, nos seguintes termos:

"DECISAO ACAO CIVIL PUBLICA - TUTELA IMEDIATA - INSS - CONDICAO DE DEPENDENTE -
COMPANHEIRO OU COMPANHEIRA HOMOSSEXUAL - EFICACIA ERGA OMNES -
EXCEPCIONALIDADE NAO VERIFICADA - SUSPENSAO INDEFERIDA.

1. O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, na peca de folha 2 a 14, requer a suspensao
dos efeitos da liminar deferida na Acao Civil Pdblica n® 2000.71.00.009347-0, ajuizada pelo
Ministério PUblico Federal. O requerente alega que, por meio do ato judicial, a que se atribuiu
efeito nacional, restou-lhe imposto o reconhecimento, para fins previdencidrios, de pessoas do
mesmo sexo como companheiros preferenciais. Eis a parte conclusiva do ato (folhas 33 e 34):
Com as consideracdes supra, DEFIRO MEDIDA LIMINAR, de abrangéncia nacional, para o fim de
determinar ao Instituto Nacional do Seguro Social que: a) passe a considerar o companheiro
ou companheira homossexual como dependente preferencial (art. 16, I, da Lei 8.213/91); b)
possibilite que a inscricao de companheiro ou companheira homossexual, como dependente,
seja feita

diretamente nas dependéncias da Autarquia, inclusive nos casos de segurado empregado ou
trabalhador avulso; c) passe a processar e a deferir os pedidos de pensao por morte e auxilio-
reclusao realizados por companheiros do mesmo sexo, desde que cumpridos pelos
requerentes, no que couber, os requisitos exigidos dos companheiros heterossexuais (arts. 74
a 80 da Lei 8.213/91 e art. 22 do Decreto n® 3.048/99). Fixo o prazo de 10 dias para
implementacao das medidas necesséarias ao integral cumprimento desta decisdo, sob pena de
multa didria de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), com fundamento no art. 461, § 40, do Cédigo
de Processo Civil. Entendo invidvel determinacdao do modo como procederd o INSS para
efetivar a medida, consoante postulado pelo parquet (item 14, alinea "d"), porguanto
configuraria indevida ingeréncia na estrutura administrativa da entidade.

O requerente esclarece que encaminhou a suspensao, inicialmente, ao Presidente do Tribunal
Regional Federal da 4a Regido e, diante do indeferimento do pleito, vem renovéa-lo nesta
Corte, a luz do artigo 40 da Lei n? 8.437/92, com a redacdao da Medida Proviséria n? 1.984-16,
fazendo-o ante a natureza constitucional do tema de mérito em discussdo. Assevera que a
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decisdo fere a ordem e a economia publicas. Quanto a primeira, aduz que o ato "possibilita
que qualquer pessoa se diga companheiro de pessoa de mesmo sexo e solicite o beneficio"
(folha 4), prejudicando o funcionamento da maquina administrativa, em face da auséncia de
fixacdo de critérios. Arguli, em passo seguinte, a ilegitimidade ativa do Ministério PUblico para
propor a demanda, ao argumento de que o direito envolvido é individual. Registra: "o gozo de
beneficio previdencidrio ndo é interesse difuso ou coletivo a ser tutelado por acdo civil
publica" (folha 5). Além disso, ressalta a impossibilidade de conceder-se, a liminar,
abrangéncia nacional, na medida em que os artigos 11 e 110 da Lei n2 5.010/66 e 16 da Lei n®
7.347/85 "restringem a eficacia erga omnes inerente a decisdo de procedéncia em acdo civil
publica aos limites territoriais da jurisdicdao do érgao prolator da decisao" (folha 7). A favor
desse entendimento, evoca precedente desta Corte. Sustenta a violacdo ao principio da
separacao dos Poderes, apontando que a Juiza substituiu o Congresso Nacional ao reconhecer
a unido estdvel ou o casamento entre homossexuais. A lesdao a economia publica decorreria do
fato de nao se ter estabelecido a fonte de custeio para o pagamento do beneficio, o que
acabaria por gerar desequilibrio financeiro e atuarial. O ministro Carlos Velloso, entao
Presidente da Corte, determinou a remessa dos autos a Procuradoria Geral da Republica,
seguindo-se o parecer de folha 89 a 96, em torno do deferimento do pleito de suspensao. O
Advogado-Geral da Uniao manifestou-se por meio da peca de folhas 98 e 99. Defende o
legitimo interesse da Unido para ingressar no feito, na qualidade de assistente simples, por ser
responsavel pelo financiamento do déficit da Previdéncia Social. O pedido de ingresso restou
atendido a folha 98. Em despacho de folha 100, o INSS foi instado a informar se interpés
agravo a decisdo, proferida pelo Presidente do Tribunal Regional Federal da 4a Regido, que
implicara o indeferimento da suspensdo. Positiva a resposta da autarquia, sobreveio o
despacho de folha 165,

mediante o qual foram requisitadas cépias dos acdérddos para anexacdo ao processo. Desta
providéncia, desincumbiu-se o requerente, conforme se depreende dos documentos de folha
172 a 03. Em 5 de junho de 2001, chamei o processo a ordem e determinei, a luz do principio
do contraditério, fosse dado conhecimento desta medida ao autor da acdo civil publica (folha
215). Na defesa de folha 223 a 259, além de aludir-se ao acerto da decisdo impugnada,
aponta-se a auséncia de dano a ordem ou a economia publicas. O Procurador-Geral da
Republica, no parecer de folhas 426 e 427, reitera o pronunciamento anterior. Diante da
passagem do tempo, despachei, a folha 429, a fim de que fossem prestadas informacdes
sobre a Acdo Civil Publica n? 2000.71.00.009347-0. reguerente noticia, a folha 451, haver sido
julgado procedente o pedido formulado na acao, interpondo-se a apelacao, recebida no efeito
devolutivo, por isso persistindo o interesse na suspensao. Instei, entdao, o Instituto a aditar,
querendo, o pedido, trazendo aos autos o inteiro teor da sentenca proferida. Dai o aditamento
de folha 471 a 474, com a noticia de que a peca encontra-se a folha 351 a 423. 2. Extraem-se
da Constituicao Federal algumas premissas: a - as acdes, medidas e recursos de acesso ao
Supremo Tribunal Federal nela estdo previstos ante a competéncia definida no artigo 102; b -
em se tratando de recurso, tal acesso pressupde o esgotamento da jurisdicao na origem -
artigo 102, incisos Il e lll. Soma-se a esse balizamento outro dado muito importante: de acordo
com a jurisprudéncia reiterada, apenas se admite a competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar acao cautelar gue vise a imprimir eficadcia suspensiva a certo recurso, uma vez nao
sé interposto, como também submetido ao crivo do juizo primeiro de admissibilidade,
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verificando-se, neste Ultimo, a devolucdo da matéria. Entdo, hd de considerar-se como sendo
de excepcionalidade maior a possibilidade de chegar-se a Suprema Corte por meio de pedido
de suspensao de medida liminar, sentenca ou acérdao - procedimento que ganha contornos
de verdadeira acdo cautelar -, e, mesmo assim, diante do que, até aqui, estd sedimentado
acerca da admissibilidade da medida. Tanto quanto possivel, devem ser esgotados os
remédios legais perante a Justica de origem, homenageando-se, com isso, a organicidade e a
dinamica do préprio Direito e, mais ainda preservando-se a credibilidade do Judicidrio, para o
que mister é reconhecer-se a valia das decisdes proferidas, somente atacdveis mediante os
recursos pertinentes. Estes, por sinal, viabilizam a almejada bilateralidade do processo, o
tratamento igualitario das partes, o que ndo ocorre com a suspensdo de liminar, seguranca,
tutela antecipada ou qualquer outra decisao. Consubstancia a medida tratamento
diferenciado, somente favorecendo as pessoas juridicas de direito publico. Nisso, aqueles que
a defendem tomam-na como a atender interesse coletivo, mas deixam de atentar para a
dualidade entre o interesse coletivo primario, a beneficiar todos, e o interesse coletivo
secundario, ou seja, os momentaneos e isolados da Administracao Publica, sempre sujeitos
aos ares da politica governamental em curso. Assim, toda e qualquer norma ordinaria que
enseje 0 acesso direto e com queima de etapas ao Supremo Tribunal Federal deve ser
aplicada com a cabivel cautela. A afericdo da tese conducente a suspensao guer de liminar, de
tutela antecipada ou de seguranca ndo prescinde do exame do fundamento juridico do pedido.
Dissociar a possibilidade de grave lesdao a ordem publica e econémica dos parametros faticos
e de direito envolvidos na espécie mostra-se como verdadeiro contra-senso. E potencializar a
base da suspensao a ponto de ser colocado em plano secundario o arcabouco normativo, o
direito por vezes, e diria mesmo, na maioria dos casos, subordinante, consagrado no ato
processual a que se dirige o pedido de suspensdo. Ndo hd como concluir que restou
configurada lesdo a ordem, a salde, a seguranca ou a economia publicas, fazendo-o a
margem do que decidido na origem, ao largo das balizas do ato processual implementado a
luz da garantia constitucional de livre acesso ao Judicidrio. Na pratica de todo e qualquer ato
judicante, em relacdo ao qual é exigida fundamentacdo, considera-se certo quadro e a
regéncia que lhe é prdépria, sob pena de grassar o subjetivismo, de predominar ndo o
arcabouco normativo que norteia a atuacao, mas a simples repercussao do que decidido.
Constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao (inciso IV do artigo 30 da Carta Federal). Vale dizer, impossivel é interpretar o
arcabouco normativo de maneira a chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar,
agasalhando-se preconceito constitucionalmente vedado. O tema foi bem explorado na
sentenca (folha 351 a 423), ressaltando o Juizo a inviabilidade de adotar-se interpretacao
isolada em relacdo ao artigo 226, § 30, também do Diploma Maior, no que revela o
reconhecimento da unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar.
Considerou-se, mais, a impossibilidade de, a luz do artigo 5¢ da Lei Maxima, distinguir-se ante
a opcao sexual. Levou-se em conta o fato de o sistema da Previdéncia Social ser contributivo,
prevendo a Constituicdo o direito a pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé
ao cOnjuge, como também ao companheiro, sem distincdo quanto ao sexo, e dependentes -
inciso V do artigo 201. Ora, diante desse quadro, nao surge excepcionalidade maior a
direcionar a queima de etapas. A sentenca, na delicada andlise efetuada, dispds sobre a
obrigacdo de o Instituto, dado o regime geral de previdéncia social, ter o companheiro ou
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companheira homossexual como dependente preferencial. Tudo recomenda que se aguarde a
tramitacao do processo, atendendo-se as fases recursais préprias, com o exame aprofundado
da matéria. Sob o angulo da tutela, em si, da eficdcia imediata da sentenca, sopesaram-se
valores, priorizando-se a prépria subsisténcia do beneficiario do

direito reconhecido. E certo que restou salientada a eficacia da sentenca em todo o territério
nacional. Todavia este é um tema que deve ser apreciado mediante os recursos préprios, até
mesmo em face da circunstancia de a Justica Federal atuar a partir do envolvimento, na
hipétese, da Unido. Assim, ndo parece extravagante a dptica da inaplicabilidade da restricdo
criada inicialmente pela Medida Proviséria n® 1.570/97 e, post eriormente, pela Lei n? 9.497/97
a eficacia erga omnes, mormente tendo em conta a possibilidade de enquadrar-se a espécie
no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. Indefiro a suspensao pretendida.

4. Publique-se." (Pet 1984 / RS, Relator Ministro Marco Aurélio, in DJ 20/2/2003). Pelo exposto,
com fundamento no artigo 557, caput, do Cdédigo de Processo Civil, nego seguimento ao
recurso especial.

Publique-se.
Intime-se.
Brasilia, 30 de maio de 2008.

Ministro Hamilton Carvalhido, Relator

17.3.2.3. REsp 820475/R); RECURSO ESPECIAL

2006/0034525-4; Relator(a): Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO; Relator(a) p/ Acérdao:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO- QUARTA TURMA; Data do Julgamento: 02/09/2008; Data da
Publicacao/Fonte: DJe 06/10/2008

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA. PRINCIiPIO DA
IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 12 DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724
DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE
EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.

1. Nao ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada que presidiu a

colheita antecipada das provas estava em gozo de férias, quando da prolacao da sentenca,
maxime porqgue diferentes os pedidos contidos nas acdes principal e cautelar.
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2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido,
corresponde a inexisténcia de vedacao explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento
da demanda proposta.

3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que, para a hipétese em
apreco, onde se pretende a declaracao de uniao homoafetiva, ndo existe vedacao legal para o
prosseguimento do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel entre
homem e mulher, dés que preencham as condicdes impostas pela lei, quais sejam,
convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens
ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo
a impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da
abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.

5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa,
uma vez que a matéria, conquanto derive de situacao fatica conhecida de todos, ainda nao foi
expressamente regulada.

6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o argumento de auséncia de
previsao legal. Admite-se, se for o caso, a integracdao mediante o uso da analogia, a fim de
alcancar casos nao expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros
tratados pelo legislador.

5. Recurso especial conhecido e provido.

17.3.2.4.4 AdgRg no Ag 971466 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO

2007/0256562-4 Relator(a) Ministro ARl PARGENDLER (1104) Org&o Julgador T3 - TERCEIRA
TURMA Data do Julgamento 02/09/2008 Data da Publicacao/Fonte DJe 05/11/2008

Ementa

PLANO DE SAUDE. COMPANHEIRO. "A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a
uniao estdvel, permite a inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia
médica" (REsp n2 238.715, RS, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, D) 02.10.06).
Agravo regimental nao provido.

Acdrdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas, acordam os
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Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao agravo

regimental nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Nancy Andrighi,
Massami Uyeda e Sidnei Beneti votaram com o Sr. Ministro Relator.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 1.128.414 - MG (2008/0267006-2)
DECISAO

1. Agrava-se de decisdo que negou seguimento a Recurso Especial fundado na alinea a do
art. 105, lll da Carta Magna, no qual a UNIAO questiona acérddo assim ementado:

CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE DE SERVIDOR. RELACAO
HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE. ART. 39, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. APLICACAO.
INTELIGENCIA DO ART. 17, I, "C", DA LEI 8.112/90.

Havendo nos autos provas de sobejo na direcao da constatacao de que o requerente viveu em
uniao homoafetiva com o ex-servidor falecido, durante mais de cinqlienta anos, coabitando no
mesmo endereco, mantendo cartdo de crédito e conta bancaria conjunta, além de se
apresentarem no convivio social, assumindo publicamente a condicdo de companheiros, é de
ser reconhecida a unidao estdvel, nos termos da Lei Maior e da 8.112/90.

A lei, sé por si, nao extingue comportamentos racistas, preconceituosos, discriminatérios ou
mesmo criminosos, necessitando, antes, de uma conscientizacao da coletividade sobre serem
odiosas as condutas assim tipificadas. Nao é a falta de uma lei especifica sobre o
reconhecimento das unides homoafetivas que vai alijar o requerente do seu direito de obter,
comprovados os requisitos objetivos da unido (convivéncia, relacao amorosa, dependéncia
econbmica e publicidade da condicdo), o reconhecimento da existéncia de uma uniao estavel
propiciadora da pensao por morte requestada.

Ademais, o art. 32, IV, da Constituicdo Federal, consagra o principio da ndo-discriminacdo,
impondo ao legislador ordinario a necessidade de obediéncia a tal preceito por ocasiao de sua

atuacao legiferante, e possibilitando ao Poder Judicidrio a observacdo dessa diretriz na
interpretacao e aplicagao do direito posto no caso concreto.

Assim, a correta inteligéncia do art. 217, I, c da Lei 8.112/90 hd de ser compreendida no
sentido de que também nas relacoes homoafetivas existe o direito a pensdo por morte
instituida pelo servidor falecido.

Apelacao desprovida.

Remessa oficial parcialmente provida (fls. 87).
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2. A digna autoridade prolatora da decisdao agravada reputou inexistentes os pressupostos
para o processamento do recurso.

3. Contudo, tendo em vista a constatacdo, em exame perfunctério dos autos, do
preenchimento dos requisitos de admissibilidade do Apelo Especial, bem como da
plausibilidade da tese sustentada nas razdes recursais, da-se provimento ao Agravo para
melhor exame da controvérsia. Subam os autos principais.

4. Publique-se; intimacdes necessarias.

(Processo: Ag 1128414; Relator (a): Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO; Data da
Publicacao : 02/10/2009; MINISTRO RELATOR NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO; Brasilia/DF, 28
de setembro de 2009.)

Contudo, a atual jurisprudéncia do STJ estd no sentido de reconhecer a prejudicialidade do
recurso extraordindrio em face das questdes constitucionais agitadas. Com efeito, se, com
esta decisao o Tribunal ndo falta a interpretacdo extensiva, analdgica, ou outra técnica de
interpretacao que poderia garantir o direito aos parceiros do mesmo sexo, por outro, torna
visivel que reconhece a incidéncia de preceitos constitucionais capazes de alterar o curso da
acao, uma vez que, se dependesse tao somente do regramento insculpido na legislacao
federal, ademais se interpretada restritivamente, a orientacao seria a formacao de uma
jurisprudéncia contraria.

Assim, colacionam-se alguns julgados no sentido da prejudicialidade do recurso extraordinario
frente ao especial:

17.3.3. DECISOES NO SENTIDO DO SOBRESTAMENTO DO RECURSO ESPECIAL TENDO
VISTA A PREJUDICIALIDADE DA QUESTAO CONSTITUCIONAL

17.3.3.1. RECURSO ESPECIAL N2 1.026.354 - PE (2008/0023979-2)

RELATOR: MINISTRO PAULO GALLOTTI RECORRENTE: UNIVERSIDADE FEDERAL DE
PERNAMBUCO UFPE PROCURADOR: BRENO GUSTAVO VALADARES LINS E OUTRO(S)

RECORRIDO: LUIZ GONZAGA PEREIRA LEAL
ADVOGADO: CARLOS FREDERICO CARNEIRO LEAO FALCAO

DECISAO
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Cuida-se de recurso especial, calcado na alinea "a" do permissivo constitucional, interposto
contra acérdao do Tribunal Federal da 52 Regido assim ementado:

"ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. PENSAO POR MORTE. SERVIDOR PUBLICO.
COMPANHEIRO HOMOSSEXUAL. LEI N2 8.112/1990. INSTRUGCAO NORMATIVA INSS-DC N2 25.

1- A sociedade de fato existente entre homossexuais merece tratamento isonémico ao
dispensado as unides heterossexuais em respeito aos principios constitucionais da igualdade,
da dignidade da pessoa humana e da promocao do bem de todos sem preconceito ou
discriminacao

2- A inexisténcia de regra que contemple a possibilidade da percepcdo do beneficio da pensao
por morte, por companheiro(a) homossexual de servidor publico falecido, ndo pode ser
considerada como obstaculo para o reconhecimento da existéncia de um fato notério, para o
qual a protecdo juridica é reclamada.

3- Mesmo que se pudesse entender que a Lei n? 8.112/1990 nao contemplaria a situacao do
Autor, se o Sistema Geral de Previdéncia do Pais cogita de hipétese similar - IN n 25-INSS,
que estabelece os procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdencidrios ao companheiro ou companheira homossexual -, em respeito ao principio
isondmico, deve-se aplicar aos servidores publicos federais, por analogia, as disposicdes desse
ato normativo.

4- A exigéncia de designacao expressa pelo servidor visa tao-somente facilitar a comprovacao,
junto a administracdo do érgao competente, da vontade do falecido servidor. Sua auséncia
nao importa em impedimento a concessdao do beneficio, se confirmada essa vontade por
outros meios idéneos de prova.

5- Comprovada a unido estédvel do Autor com o segurado falecido, bem como sua dependéncia
econ6mica em relacdo ao mesmo, e tendo-se por superada a questao relativa a auséncia de

designacao, cumpre que se reconheca em favor dele o direito a obtencdao da pensao
requerida.

Precedentes. Apelacao e Remessa Oficial improvidas" (fl. 331).

Aponta a recorrente violacdo dos artigos 217 da Lei n? 8.112/1990; 1.723 do Cddigo Civil; 1°-F
da Lei n? 9.494/1997, com a redacao da Medida Proviséria n? 2.180-35/2001.

A controvérsia cinge-se a possibilidade de companheiro homossexual ser beneficidrio de
pensdo por morte de servidor publico.

O pedido inaugural foi julgado procedente, determinando-se o pagamento ao recorrido, na
condicao de companheiro, de metade da pensdao por morte do servidor publico, decisao
integralmente mantida pelo Tribunal de origem.

O acérdao recorrido, com amparo nos principios constitucionais da igualdade e da dignidade
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da pessoa humana e da isonomia conferiu interpretacao extensiva ao disposto no artigo 217, |,
"c", da Lei n2 8.112/1990, razao pela qual configura-se a prejudicialidade do especial em
relacao ao recurso extraordindrio, circunstancia que, nos termos do artigo 543, § 22, do Cddigo
de Processo Civil, autoriza o sobrestamento do presente recurso.

Outro nao foi o entendimento da Sexta Turma ao apreciar hipétese semelhante,
conforme se vé da seguinte ementa:

27.3.3.2. REsp 1026354; Relator(a): Ministro PAULO GALLOTTI; Data da Publicacao:
26/06/2008; Brasilia (DF),

"PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR MORTE.

SOCIEDADE DE FATO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. FUNDAMENTOS

CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL. PREJUDICIALIDADE.

SOBRESTAMENTO. ARTIGO 543, § 22, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

1 - Nos termos do artigo 543, § 29, do Cdédigo de Processo Civil, 'na hipétese de o relator do
recurso especial considerar que o recurso extraordindrio é prejudicial aquele, em decisao
irrecorrivel, sobrestard o seu julgamento e remeterd os autos ao Supremo Tribunal Federal,
para o julgamento do recurso extraordinario.

2 - Prejudicialidade reconhecida.

3 - Julgamento sobrestado.'

(REsp. n? 387.197/RS, do qual fui relator, DJU de 25/2/2004) Ante o exposto, nos termos do §
29 do artigo 543 do Cédigo de Processo Civil, determino o sobrestamento do julgamento do
recurso

especial até apreciacdo do recurso extraordinério.

Remetam-se os autos ao Supremo Tribunal Federal.

Publique-se.

20 de junho de 2008)

17.3.3.3. RECURSO ESPECIAL N2 932.653 - RS (2007/0055656-0)
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RELATOR : MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP)
RECORRENTE : UNIAO

RECORRIDO : JOSE PEDRO FANTIN

ADVOGADO : LEILA STADOLNI ESPINDOLA E OUTRO

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. PENSAO POR MORTE. SERVIDOR

PUBLICO. COMPANHEIRO. RELACAO HOMOAFETIVA. SOBRESTAMENTO. AUTOS
REMETIDOS PARA O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

DECISAO

Trata-se de recurso especial interposto pela Unidao, fundamentado no art. 105, Ill, "a", da
Constituicdo Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal Regional Federal da Quarta
Regiao, assim ementado:

ADMINISTRATIVO. PENSAO POR MORTE DE SERVIDOR PUBLICO. REGIME DE UNIAO ESTAVEL.
COMPANHEIRO HOMOSSEXUAL. PRESCRICAO. DIES A QUO. CORRECAO MONETARIA. JUROS DE
MORA.

As obrigacdes de trato sucessivo, como entende a jurisprudéncia dominante, deve-se aplicar a
Sumula 85 do STJ, que afasta a prescricao do fundo de direito, porém, prevé a prescricdo das
parcelas vencidas hd mais de cinco anos do ajuizamento da acdo. A interpretacdo que vém
sendo consolidada pelos nossos Tribunais defende a ética de que ndo se deve ignorar os
principios norteadores da Lei Maior, que consagram a igualdade em seu artigos 3.2, IV e 5.
em detrimento da discriminacao preconceituosa. Independentemente das teses enunciadas
pelos diversos pretérios, é unissono o repudio da jurisprudéncia patria a negativa aos
companheiros homossexuais dos direitos que sao ordinariamente concedidos aos parceiros
de sexos diversos. O companheiro homossexual concorre igualmente com os demais
dependentes referidos no art. 16, inciso |, da Lei 8.213/91.A Uniao deve arcar com as parcelas
vencidas da pensao desde o requerimento de habilitacao do companheiro na via
administrativa ou, na auséncia desta, a partir do ajuizamento da acdo.Os valores a serem
pagos deverao ser corrigidos monetariamente desde a data em que se tornaram devidos.
Definida a utilizacao do INPC, e, caso seja extinto esse indexador, pelo que vier a substitui-lo.
Mantido o percentual de juros de mora estabelecido na sentenca a mingua de recurso da parte
autora.

Provida em parte a remessa oficial tdo-somente para fixar o termo a quo dos juros de mora.
Isto é, os juros moratdérios deverdo ser contados desde a data da citacdo inicial, em
conformidade ao disposto no art. 405, do Novo Cdédigo Civil.
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A recorrente alega violacao dos arts. 226, § 32 da Constituicao Federal c/c 217 da Lei 8.112/90,
sustentando a impossibilidade de equiparacdo entre unido estavel e unido homoafetiva, para
efeito de concessao de pensao por morte.

Caso mantido o acérdao, pugna pela reducao dos juros de mora para 6% ao ano, nos termos
do art. 19-F da Lei n2 9.494/97.

Por fim, nos termos do art. 19, § 22 da Lei n? 6.899/81, postula que a correcdo monetaria das
parcelas indenizatérias incida a partir do ajuizamento da acao.

E o relatdrio.
Decido.

A questdo de fundo discutida nos presente autos refere-se a possibilidade de companheiro
homossexual ser beneficiario de pensao por morte de servidor publico. A sentenca de primeiro
grau julgou o pedido procedente, tendo sido determinada a implementacdo do beneficio ao
autor, ora recorrido, na condicdo de companheiro de servidor pulblico, decisdo posteriormente
confirmada pelo Tribunal a quo. Tendo o acérdao recorrido conferido interpretacao extensiva
ao artigo 217, I, "c", da Lei n? 8.112/90, para assim considerar companheiro de servidor
publico beneficidrio de pensao por morte, bem como para equiparar uniao homoafetiva com
unido estavel, fazendo-o com base nos principios constitucionais da legalidade, igualdade e da
dignidade da pessoa humana, entendo que, na espécie, o recurso extraordindrio admitido na
origem é prejudicial ao especial, devendo ser sobrestada a apreciacao deste recurso,
remetendo-se os autos ao Supremo Tribunal Federal para o julgamento do extraordinario.

Confira-se precedente idéntico:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR MORTE.

SOCIEDADE DE FATO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. FUNDAMENTOS

CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL. PREJUDICIALIDADE.

SOBRESTAMENTO. ARTIGO 543, § 22, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

1 - Nos termos do artigo 543, § 29, do Cddigo de Processo Civil, na hipétese de o relator do
recurso especial considerar que o recurso extraordinario é prejudicial aquele, em decisdo
irrecorrivel, sobrestard o seu julgamento e remeterd os autos ao Supremo Tribunal

Federal, para o julgamento do recurso extraordindrio.

2 - Prejudicialidade reconhecida.

3 - Julgamento sobrestado. (REsp. n® 387.197/RS, Rel. Min. Paulo Gallotti, D) de 5/2/2004)
Diante do exposto, nos termos dos arts. 27, § 59, da Lei 8.038/90 e 543, § 22, do CPC,
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determino o sobrestamento do julgamento do presente recurso especial e a remessa dos
autos ao Supremo Tribunal Federal para prévio julgamento do recurso extraordindrio.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia (DF), 12 de maio de 20009.
MINISTRO CELSO LIMONGI
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP)

Relator Processo REsp 932653; Relator(a): Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP); Data da Publicacao: 19/05/2009;

17.3.3.4. RECURSO ESPECIAL N2 988.289 - RS (2007/0221531-4)

RELATOR: MINISTRO PAULO GALLOTTI RECORRENTE: INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO
E REFORMA AGRARIA - INCRA PROCURADOR: VALDEZ ADRIANI E OUTRO(S) RECORRIDO:
ROGERIO DOS SANTOS BARBOSA ADVOGADO: MARCELO LASPERG DE ANDRADE E OUTRO(S)
DECISAO ADMINISTRATIVA. SERVIDOR PUBLICO. UNIAO HOMOAFETIVA. ACORDAO COM
FUNDAMENTO EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL.

1. Se o acérdao recorrido decide a controvérsia sob o enfoque eminentemente constitucional,
a matéria ndo pode ser examinada em recurso especial.

2. Recurso especial a que se nega seguimento Cuida-se de recurso especial, calcado na alinea
"a" do permissivo constitucional, interposto contra acérddo do Tribunal Federal da 42 Regido
assim ementado:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENSAO. RELACAO HOMOAFETIVA. A sociedade de fato
estabelecida entre homossexuais merece tratamento isonémico ao dispensado as unides
heterossexuais em respeito aos principios constitucionais da igualdade, da dignidade da
pessoa humana e o da promocao do bem de todos sem preconceito ou discriminacao." (fl.
168)

Aponta o recorrente violacao do artigo 217, |, "c", da Lei n? 8.112/1990, sustentado que o
autor ndo se enquadra no rol de beneficidrios da pensdo pretendida.

A irresignagao nao merece acolhimento.

Colhe-se do voto condutor do aresto hostilizado:
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"Poucas, quase inexistentes, sdao as vozes do mundo juridico nacional que negam o direito do
companheiro a pensdo derivada de unido homossexual. Reflexdes a partir da inescondivel
realidade, abalizadas nos axiomas eleitos pela ordem juridica inaugurada pela Constituicao
Federal de 1988, fizeram superar ébices, muitos deles apoiados apenas em preconceitos, a
igualacao em direitos e deveres de todas as relacées humanas nao-parentais fomentadas por
lacos afetivos, qual fosse o género dos individuos envolvidos. Os vinculos homoafetivos, em
homenagem aos principios da igualdade, dignidade e da defesa da unidade familiar, todos de
estatura constitucional, passaram a obter o mesmo tratamento daqueles das relacdes
heterossexuais.

Hd que se considerar robusta a prova carreada acerca da relacdo afetiva que o
autor/recorrente mantinha com a servidor falecido. As escrituras publicas de declaracao de
relacdo estadvel homossexual baseada no afeto e na solidariedade, sao, efetivamente, atos
unilaterais e nao substituem as declaracdes a serem tomadas em Juizo, em homenagem ao
principio da imediacdo, de modo que seu conteldo ndo pode ser havido como absoluto para o
propdsito da demanda. Todavia, alguma credibilidade, sob ponto de vista do direito
probatdrio, deve ser emprestada a declaracao apresentada a vista do oficial publico, detentor
de fé publica (art. 32 da Lei n? 8.935/1994) e que tem a missao legal de instrumentalizar a
vontade das partes, zelando pela legalidade, autenticidade, seqguranca e eficacia dos atos
juridicos. Se, entdo, as escrituras publicas de declaracdo ndo constituem prova soberana
acerca do liame homoafetivo, coligadas com outros elementos probatérios podem dar
consisténcia a pretensao do recorrente, até mesmo para o deferimento ab initio da pretensao,
tudo a partir da andlise do conjunto das provas. Guiado por tal premissa, avalio que os
elementos de prova, considerados englobadamente, emprestam carater de verossimilhanca as
alegacdes do autor relativamente a existéncia da relacdo afetiva qualificada como estdvel,
duradoura e publica, caracteristicas determinantes para identificacdo da unidade familiar. De
fato. Além das declaracdes ofertadas ao oficial publico, datadas de quase um ano antes do
falecimento do servidor (fls. 50/51), inUmeros outros indicios fomentam o juizo positivo
acerca do vinculo homoafetivo. Sdo contas de servico telefénico (fl. 56), bancario (fl. 57), de
energia elétrica (fl. 62), de manutencao e de aquisicdo de equipamentos domésticos (fl. 86 e
58/59), em nome de ambos - recorrente e servidor falecido, o que vinca com forca o
argumento de coabitacdo e da existéncia de relacdo estavel, plblica e duradoura. Em reforco
desta idéia, verifica-se a manutencdo de conta bancéria e de outras operacdes financeiras em
conjunto (fl. 63/66), pondo em evidéncia a solidariedade e a mUtua assisténcia que permeava
o vinculo surgido a partir dos lacos afetivos construidos.

Este contexto probatério, aliado a presuncdo de dependéncia econdmica entre os integrantes
da relacao afetiva, seja ela hetero ou homossexual, preenchem os requisitos cumulativos
necessarios ao deferimento da medida de urgéncia perseguida. “(fls. 164/166) Assim, tendo o
Tribunal de origem decidido a controvérsia sob enfoque eminentemente constitucional, a
matéria ndo pode ser examinada em recurso especial, instrumento processual que se destina
a zelar pela correta e uniforme aplicacao de legislacao infraconstitucional.
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Ante o exposto, nego seguimento ao recurso especial.
Publique-se.
Brasilia (DF), 31 de outubro de 2007.

MINISTRO PAULO GALLOTTI, Relator Processo: REsp 988289; Relator(a): Ministro PAULO
GALLOTTI; Data da Publicacao: 06/11/2007

17.3.3.5. RECURSO ESPECIAL N2 717.525 - RN (2005/0006760-7)
RELATOR: MINISTRO PAULO GALLOTTI

RECORRENTE: UNIAO

RECORRIDO: NEZITA GAMA DE OLIVEIRA

ADVOGADO: MARCOS AUGUSTO DE ARAUJO E OUTROS

DECISAO

A Unido interpde recurso especial, fundamentado na alinea "a" do permissivo constitucional,
contra acérdao do Tribunal Federal da 52 Regido assim ementado:

"ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. PENSAO POR MORTE. SERVIDOR PUBLICO.
COMPANHEIRA HOMOSSEXUAL. LEI N2 8.112/90. INSTRUCAO NORMATIVA INSS-DC Ne 25.

1 - Nao ha auséncia do interesse de agir quando a ré, na resposta, nega o direito vindicado.

2 - A alegacao de impossibilidade juridica do pedido confunde-se com o mérito da lide.
Inexisténcia de vedacao legal expressa a pretensdo autoral, de sorte a exigir a extincao do
processo sem exame do mérito.

3 - A sociedade de fato existente entre homossexuais merece tratamento isonédmico ao
dispensado as unides heterossexuais em respeito aos principios constitucionais da igualdade,
da dignidade da pessoa humana e da promocao do bem de todos sem preconceito ou
discriminacao.

4 - A inexisténcia de regra que contemple a possibilidade da percepcao do beneficio da
pensao por morte, por companheiro (a) homossexual de servidor publico falecido, ndo pode
ser considerada como obstaculo para o reconhecimento da existéncia de um fato notério, para
0 qual a protecado juridica é reclamada.

5 - Mesmo que se pudesse entender que a Lei n? 8.112/90 ndao contemplaria a situacao da
autora, se o sistema geral de previdéncia do Pais cogita de hipdtese similar - IN n2 25-INSS,
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que estabelece os procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdencidrios ao companheiro ou companheira homossexual -, em respeito ao principio
isonémico, deve-se aplicar aos servidores publicos federais, por analogia, as disposicdes
desse ato normativo.

6 - A exigéncia de designacao expressa pelo servidor visa tdo-somente facilitar a
comprovacao, junto a administracdo do 6rgdo competente, da vontade do falecido servidor.
Sua auséncia ndo importa em impedimento a concessao do beneficio, se confirmada essa
vontade por outros meio idéneos de prova.

7 - Comprovada a unido estdvel da autora com a segurada falecida, bem como sua
dependéncia econbmica em relacdo a mesma, e tendo-se por superada a questdo relativa a
auséncia de designacdo, cumpre que se reconheca em favor dela o direito a obtencdo da
pensao requerida.

Precedentes. Preliminares rejeitadas. Apelacao e remessa oficial improvidas." (fl. 94)

Aponta-se violagao dos artigos 217, |, "c", da Lei n? 8.112/90, 12 da Lei n? 9.278/96 e 8° da Lei
ne 8.971/94.

O recurso nao foi contra-arrazoado.

Admitido na origem, subiram os autos a esta Corte.

A

A controvérsia cinge-se a possibilidade de companheira homossexual ser beneficidria de
pensao por morte de servidora publica. O pedido inaugural foi julgado procedente,
determinando-se o pagamento a recorrida, na condicdo de companheira, da pensao por morte
de servidor publico, decisao integralmente mantida pelo Tribunal de origem.

O acérdao recorrido, com amparo nos principios constitucionais da igualdade e da dignidade
da pessoa humana, conferiu interpretacao extensiva ao disposto no artigo 217, |, "c", da Lei n?
8.112/90, razao pela qual se configura a prejudicialidade do especial em relacao ao recurso
extraordinario, circunstancia que, nos termos do artigo 543, § 29, do Cédigo de Processo Civil,
autoriza o sobrestamento do presente recurso. Outro nao foi o entendimento da Sexta Turma
ao apreciar hipétese semelhante, conforme se vé da seguinte ementa:

"PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR MORTE. SOCIEDADE
DE FATO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL. PREJUDICIALIDADE. SOBRESTAMENTO. ARTIGO 543, § 22, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL.

1 - Nos termos do artigo 543, § 29, do Cdédigo de Processo Civil, 'na hipétese de o relator do
recurso especial considerar que o recurso extraordindrio é prejudicial aquele, em decisao
irrecorrivel, sobrestard o seu julgamento e remeterd os autos ao Supremo Tribunal Federal,
para o julgamento do recurso extraordinario.
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2 - Prejudicialidade reconhecida.

3 - Julgamento sobrestado.'

(REsp. n? 387.197/RS, do qual fui relator, DJU de 25/2/2004) Ante o exposto, nos termos do §
29 do artigo 543 do Cdédigo de Processo Civil, determino o sobrestamento do recurso especial
até a apreciacao do recurso extraordinario.

Remetam-se os autos ao Supremo Tribunal Federal.

Publique-se.

Brasilia (DF), 28 de fevereiro de 2005.

MINISTRO PAULO GALLOTTI, Relator

Processo: RESP 717525; Relator(a): Ministro PAULO GALLOTTI; Data da Publicacao:
07/04/2005

17.3.3.6. RECURSO ESPECIAL N2 1.026.354 - PE (2008/0023979-2)

RELATOR: MINISTRO PAULO GALLOTTI RECORRENTE: UNIVERSIDADE FEDERAL DE
PERNAMBUCO UFPE

PROCURADOR: BRENO GUSTAVO VALADARES LINS E OUTRO(S)
RECORRIDO: LUIZ GONZAGA PEREIRA LEAL

ADVOGADO: CARLOS FREDERICO CARNEIRO LEAO FALCAO
DECISAO

Cuida-se de recurso especial, calcado na alinea "a" do permissivo constitucional, interposto
contra acérdao do Tribunal Federal da 52 Regido assim ementado:

"ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. PENSAO POR MORTE. SERVIDOR PUBLICO.
COMPANHEIRO HOMOSSEXUAL. LEI N2 8.112/1990. INSTRUCAO NORMATIVA

INSS-DC N¢ 25.

1- A sociedade de fato existente entre homossexuais merece tratamento isonémico ao
dispensado as unides heterossexuais em respeito aos principios constitucionais da igualdade,

da dignidade da pessoa humana e da promocao do bem de todos sem preconceito ou

discriminacao.
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2- A inexisténcia de regra que contemple a possibilidade da percepcao do beneficio da pensao
por morte, por companheiro(a) homossexual de servidor publico falecido, ndo pode ser
considerada como obstaculo para o reconhecimento da existéncia de um fato notério, para o
qual a protecdo juridica é reclamada.

3- Mesmo que se pudesse entender que a Lei n? 8.112/1990 ndao contemplaria a situagao do
Autor, se o Sistema Geral de Previdéncia do Pais cogita de hipétese similar - IN n? 25-INSS,
que estabelece os procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdenciarios ao companheiro ou companheira homossexual -, em respeito ao principio
isonbmico, deve-se aplicar aos servidores publicos federais, por analogia, as disposicdes desse
ato normativo.

4- A exigéncia de designacao expressa pelo servidor visa tdo-somente facilitar a comprovacao,
junto a administracdo do érgao competente, da vontade do falecido servidor. Sua auséncia
ndo importa em impedimento a concessdao do beneficio, se confirmada essa vontade por
outros meios idéneos de prova.

5- Comprovada a unido estavel do Autor com o segurado falecido, bem como sua dependéncia
econbmica em relacdo ao mesmo, e tendo-se por superada a questdo relativa a auséncia de
designacdo, cumpre gue se reconheca em favor dele o direito a obtencdo da pensao
requerida.

Precedentes. Apelacao e Remessa Oficial improvidas" (fl. 331).

Aponta a recorrente violacdo dos artigos 217 da Lei n2 8.112/1990; 1.723 do Cddigo Civil; 1°-
da Lei n? 9.494/1997, com a redacao da Medida Proviséria n® 2.180-35/2001.

A controvérsia cinge-se a possibilidade de companheiro homossexual ser beneficidrio de
pensao por morte de servidor publico. O pedido inaugural foi julgado procedente,
determinando-se o pagamento ao recorrido, na condicao de companheiro, de metade da
pensao por morte do servidor publico, decisdo integralmente mantida pelo Tribunal de origem.

O acérdao recorrido, com amparo nos principios constitucionais da igualdade e da dignidade
da pessoa humana e da isonomia conferiu interpretacao extensiva ao disposto no artigo 217, |,
"c", da Lei n? 8.112/1990, razao pela qual configura-se a prejudicialidade do especial em
relacao ao recurso extraordinario, circunstancia que, nos termos do artigo 543, § 22, do Cddigo
de Processo Civil, autoriza o sobrestamento do presente recurso. Outro nao foi o entendimento
da Sexta Turma ao apreciar hipétese semelhante, conforme se vé da seguinte ementa:

"PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR MORTE.
SOCIEDADE DE FATO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL. PREJUDICIALIDADE.

SOBRESTAMENTO. ARTIGO 543, § 22, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
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1 - Nos termos do artigo 543, § 22, do Cdédigo de Processo Civil, 'na hipétese de o relator do
recurso especial considerar que o recurso extraordinario é prejudicial aquele, em decisdo
irrecorrivel, sobrestard o seu julgamento e remeterd os autos ao Supremo Tribunal Federal,
para o julgamento do recurso extraordinario.

2 - Prejudicialidade reconhecida.
3 - Julgamento sobrestado.’
(REsp. n2 387.197/RS, do qual fui relator, DJU de 25/2/2004)

Ante o exposto, nos termos do § 22 do artigo 543 do Cdédigo de Processo Civil, determino o
sobrestamento do julgamento do recurso especial até apreciacao do recurso extraordinario.

Remetam-se os autos ao Supremo Tribunal Federal.
Publique-se.

(REsp 1026354; Relator(a): Ministro PAULO GALLOTTI; Data da Publicacao: 26/06/2008;
Brasilia (DF), 20 de junho de 2008)
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18. CONCLUSAO

18.1 Pelo exposto, as razbes aduzidas nesta manifestacao conduzem ao
entendimento de que se aperfeicoe a interpretacdao extensiva aos dispositivos legais gque
fazem menc&o a unido estavel a exemplo do inciso |, do art. 16 e o seu § 32; § 12 do art. 76*2
da Lei n 8.213/91%'3, alinea “c” do inciso | do art. 217 da Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de
1990; e o § Unico do art. 241** “a"*> art. 67, § 12, “e” da Lei 6.880, de 9 de dezembro de
1980 ( Dispde sobre o Estatuto dos Militares)*!® art. 69-A**7; § 32 do art. 69-A*'%; §12 do art.
70™°; inciso Ill do art. 82%%%; 84¢ do art. 137*?! para que se entenda como abrangente destas

412 Art. 76. A concessdo da pensdo por morte ndo serd protelada pela falta de habilitacdo de outro possivel

dependente, e qualquer inscricdo ou habilitacdo posterior que importe em exclusao ou inclusao de dependente sé
produzird efeito a contar da data da inscricdo ou habilitacao. § 12 O cOnjuge ausente ndo exclui do direito a
pensdo por morte o companheiro ou a companheira, que somente fard jus ao beneficio a partir da data de sua
habilitacdo e mediante prova de dependéncia econémica.

413 Art. 16. S&0 beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado: |

- 0 cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido; (Redacéo dada pela Lei n? 9.032, de 1995)

414 Art. 241. Consideram-se da familia do servidor, além do conjuge e filhos, quaisquer pessoas que vivam as suas

expensas e constem do seu assentamento individual. Paragrafo Unico. Equipara-se ao cénjuge a companheira ou
companheiro, que comprove unido estavel como entidade familiar.

415 Art. 217. S&o beneficiarios das pensoes: | - vitalicia: c) o companheiro ou companheira designado que

comprove uniao estavel como entidade familiar;

416 Art. 67. Licenca é a autorizacao para afastamento total do servico, em carater temporario, concedida ao militar,

obedecidas as disposicdes legais e regulamentares. § 12 A licenga pode ser: e) para acompanhar cénjuge ou
companheiro(a). (Redacao dada pela Lei n? 11.447, de 2007)

417 Art. 69-A. Licenca para acompanhar conjuge ou companheiro(a) é a autorizacdo para o afastamento total do

servico, concedida a militar com mais de 10 (dez) anos de efetivo servico que a requeira para acompanhar cénjuge ou
companheiro(a) que, sendo servidor publico da Unido ou militar das Forcas Armadas, for, de oficio, exercer atividade
em 6rgao publico federal situado em outro ponto do territério nacional ou no exterior, diverso da localizagdo da
organizagao militar do requerente. (Incluido pela Lei n® 11.447, de 2007)

418 & 30 Para a concessdo da licenca para acompanhar companheiro(a), ha necessidade de que seja reconhecida a

unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, de acordo com a legislagdo especifica. (incluido pela
Lei n®11.447, de 2007)

419 Art, 70. As licencas poderao ser interrompidas a pedido ou nas condicdes estabelecidas neste artigo. § 10 A

interrupcao da licenca especial, da licenca para tratar de interesse particular e da licenca para acompanhar conjuge
ou companheiro(a) poderd ocorrer: (Redacdo dada pela Lei n® 11.447, de 2007)

420 Art, 82. O militar serd agregado quando for afastado temporariamente do servico ativo por motivo de: Ill - haver

ultrapassado 6 (seis) meses continuos em licenca para tratar de interesse particular ou em licenca para acompanhar
conjuge ou companheiro(a); (Redacéo dada pela Lei n® 11.447, de 2007)

421§ 40 Njo é computdavel para efeito algum, salvo para fins de indicacdo para a quota compulséria, o tempo: b)

passado em licenca para tratar de interesse particular ou para acompanhar conjuge ou Companheiro(a); (Redacdo
dada pela Lei n? 11.447, de 2007)
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disposicoes também a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

18.2. Assim deve ser em total respeito aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da igualdade material e formal, da liberdade, na dimensao da liberdade de
opcdo sexual, da seguranca juridica e do direito a privacidade, a intimidade e a vida privada,
do pluralismo politico, da tolerancia e do respeito ao outro, da ndo discriminacao, da laicidade
do Estado, e, por reafirmar, uma vez mais, a opcdo pelo Estado Democratico de Direito,
possibilitador maior do principio civilizatério da convivéncia das liberdades e respeito aos
direitos da cidadania.

18.3. Sao essas as consideracdes que submeto a apreciacdo superior, para que, acaso
aprovadas, possam ser remetidas ao Consultor-Geral da Unido, ao Advogado-Geral da Unido e

ao Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, para os efeitos previstos no § 12 do art. 40
c/c o art. 41 da Lei Complementar n? 73, de 10 de fevereiro de 1993.

Brasilia, 23 de abril de 2009

Rogério Marcos de Jesus Santos

Advogado da Uniao
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