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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo trazer a tona o tema das unides homoafetivas sustentadas nos principios constitucionais que ¢ base
para garantir a todos direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao, direitos estes inerentes ao seu humano independente de sua orientagao
sexual. Sera tratado nesse enfoque que ao ignorar a existéncia das unides entre pessoas do mesmo sexo, se nega a estes individuos o direito de
fazer parte da sociedade, relegando-os a margem do ordenamento juridico e as garantias constitucionais devidamente protegidas. Outro ponto
de destaque neste artigo ¢ o fato da inseguranca juridica gerada a esse grupo de pessoas e a terceiros que convivem com estes, nao sendo esta
relagdo reconhecida legalmente. Nesta pesquisa ndo ha inten¢do defender ou ndo as unides homoafetivas, mas discutir estas relagdes existem
e necessitam de protegdo legal.
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Abstract

The current essay has the objective to bring forward the homoaffective unions sustained by the constitutional principles which is the basis to
guaranteeing to every individual their fundamental rights provided by the Constitution, rights which are inherent to the human being regardless
their sexual orientation. This essay will emphasize that by ignoring the existence of the union between two people of the same sex, it is denied
to these individuals the right to be a part of the society, placing them aside of legal protection and the constitutional assurances duly protected.
Another highlighted point is the legal insecurity generated in this group of people and in the people who live with them because of the illegal
situation of their union. This research does not have the intention to defend or not the homoaffective unions, but to discuss that these relations
exist and they need legal protection.
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“homo” ou “homoe”, que exprime a ideia de semelhanca,
igual, andlogo; e do latim “sexus” que significa sexo.
Historiadores afirmam que, embora o termo seja recente, a

1 Introducio homossexualidade existe desde os primérdios da humanidade
) . . tendo havido diversas formas de abordar a questao.

O homem ¢ formado por diversos preceitos que fazem - . .

R . . A atragdo afetivo-sexual entre pessoas do mesmo sexo é

parte da formagdo de sua personalidade, visto que, para . . . ,

) ] ] vista de diferentes formas segundo a comunidade e a época em

estabelecer como ser humano € preciso garantir tanto sua . i .

que se situa. Atualmente algumas idéias retrogradas ou fixadas

sustentabilidade material como também a emocional, na . L ..
por meios culturais rigidos e tradicionas, fazem com que se

maneira de se expressar, pensar e sentir.

A sexualidade integra a personalidade do ser humano e
conseqiientemente possui o direito de exercé-la livremente,
tendo o Estado garantido essa liberalidade de conduta através
de principios constitucionais estabelecidos.

Posto isso, a livre manifestagdo da orientagdo sexual constitui
como direito fundamental de um Estado Democratico de Direito,
pois sua negagdo conferiria ao ser humano restricdo a sua
personalidade. Ao negar essa livre orientacdo sexual quebraria
todos os principios que o legislador originario embutiu como

direitos e garantias fundamentais na nossa Carta Magna de 1988.

2 Homossexualidade

O termo “homossexual” foi usado pela primeira vez pelo
escritor Karl-Maria Kertbeny, no ano de 1869. O vocabulo

atrase a evolugao legislativa de determinadas sociedades que
tem como objetivo resguardar os direitos dos homossexuais
como seres humanos.

2.2 Breves consideracdes acerca da homossexualidade:
historico e civilizaciao

As questdes referentes a sexualidade sdo tao antigas quanto
a propria civilizag@o. A homossexualidade ja foi tratada pelos
povos antigos de diferentes formas, percorrendo extremos:
da tolerancia a punigdo severa, mas O maior preconceito
certamente veio das religides.

Historicamente, tal abordagem limita-se a Grécia classica
e a Roma antiga, pela importancia dessas civilizagdes para
a civilizagdo ocidental, tanto para os pensamentos quanto
referente as questoes juridicas.
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NaGreéciaantiga, asrelacdes homossexuais eramainiciagao
sexual dos adolescentes, mas essa pratica ndo era vista como
subjugacdo ou efeminagdo, na verdade representava honra
para aquele eleito que auxiliaria no seu processo de evolugao.
As condenagdes, social e legal, se prestavam a marginalizar
0s que se travestiam e o que se prostituiam. Ressalta-se que a
sexualidade era praticada de forma livre, sem regras definidas.

Ja na Roma antiga, a sodomia ndo era ocultada, mas
também ndo era incentivada e a pratica homossexual era
vista como sinal de fraqueza que se refletia na politica.
Porém, era aceito as praticas de sodomia e pervesao por parte
do Imperador, por respeito a este, sendo vista como mero
capricho. Também era tolerado a relagdo entre escravos e
senhores, desde que coubesse aos escravos a parte passiva.

Segundo Souza (apud COSTA; VIEIRA; VIEIRA, 2009),
a homossexualidade prevista e inserida nestas duas grandes
civilizagdes antigas (Grécia e Roma) tao influentes na cultura
ocidental, representa estagio na evolugdo da sexualidade.

Merece destaque, também, a tradicdo judaico-crista, por
sua influéncia na fé e religido ocidentais, pois a relacao sexual
somente era considera licita se praticada na constincia do
casamento e com o fim de procriacdo. A homossexualidade
era vista como pecado. Este pensamento se estendeu até a
Idade Média que guiada pelo cristianismo, foi testemunha
de perseguicdo aos homossexuais ¢ aos sodomitas, a ponto
de serem punidas tais condutas consideradas anormais, até
mesmo se praticadas dentro do casamento.

3 Dos Principios Constitucionais

A nogdo de principio ou sua conceituacdo, independente
do campo do saber, designa a estruturagdo de um sistema de
idéias, pensamentos ou normas por ideia mestra e pensamento
chave, de onde todas as demais ideias, pensamentos ou normas
se derivam, se conduzem e se subordinam.

O conceito de principio constitucional ndo pode ser tratado
sem correlagdo com a ideia de principio no Direito, visto que
o principio constitucional, além de ser principio juridico é
principio que tem sua forca tedrica e normativa do Direito
enquanto ciéncia e ordem juridica.

Pode-se afirmar que os principios constituem verdadeiras
proposicdes logicas, sendo embasamentos do sistema juridico.
Nos principios se encontrara as diretrizes valorativas validas,
aplicaveis a interpretacdo constitucional.

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os
valores fundamentais da ordem juridica e neles condensam-se
bens e valores considerados fundamentos de validade de todo
o sistema juridico.

Observa-se que os principios constitucionais merecem
mengio especial. E o apice do sistema juridico, tudo que Ihes
segue tém que estar em perfeita harmonia e conformidade com
seus preceitos. Tais principios valores que servirdo de critérios
para as futuras normas e serdo concretizados a medida que
forem sendo editadas normas para sua efetivagdo (MARCO,

2009).

Um principio estd sempre relacionado com outros
principios e normas, que lhes ddo equilibrio e reafirmam sua
importancia. Sao verdadeiros alicerces e proposigdes logicas,
naestruturag@o de umsistemajuridico constitucional. Constata-
se tendéncia do Direito Constitucional contemporaneo, sendo
a Constitui¢do como estrutura sist€mica aberta, composta por
principios e regras.

3.1 Classificagcao dos Principios Constitucionais

Alguns autores classificam principios constitucionais,
utilizando alguns critérios. Canotilho (apud MARCO, 2009,
p. 9), classifica-os em:

Principios  juridicos  fundamentais: ~ os  principios
historicamente objetivados e progressivamente introduzidos
na consciéncia juridica e que encontram uma recepcio
expressa ou implicita no texto constitucional. Pertencem
a ordem juridica positiva e constituem um importante
fundamento para a interpretagdo, integragdo, conhecimento
e aplica¢do do direito positivo. [...] os principios tém uma
fungdo negativa particularmente relevante nos ‘casos limites’
(Estado de Direito e de Nao Direito, Estado Democratico e
Ditadura). [...] eles fornecem sempre directivas materiais de
interpretagdo das normas constitucionais. Mais do que isso:
vinculam o legislador no momento legiferante, de modo a
poder dizer-se ser a liberdade de conformacdo legislativa
positiva e negativamente vinculada pelos principios juridicos
gerais.

Principios politicos constitucionalmente conformadores:
sdo os principios constitucionais que explicam as valoragdes
politicas fundamentais do legislador constituinte. Neles
condensam as opgdes politicas nucleares e se reflete a
ideologia inspiradora da constitui¢do. Os principios politicos
constitucionais sdo o cerne politico de uma constitui¢do
politica. [...] situam-se ai, os principios definidores da forma
de Estado. [...] os principios politicos constitucionalmente
conformadores sdo principios normativos,
operantes, que todos os 6rgdos encarregados da aplicagdo do
direito devem ter em conta, seja em actividades interpretativas,
seja em actos inequivocadamente conformadores.

rectrizes e

Principios constitucionais impositivos: aqui, subsumem-
se todos os principios que, no ambito da constituicdo
dirigente, impdem aos oOrgdos do Estado, sobretudo ao
legislador, a realizagdo de fins ¢ a execucdo de tarefas.
Sdo, portanto, principios dinadmicos, prospectivamente
orientados. Estes principios designam-se, muitas vezes,
por “preceitos definidores dos fins do Estado”, “principios
directivos fundamentais™ [...]. Como exemplo de principios
constitucionais impositivos podem apontar-se o principio
da independéncia nacional [...]. Tragam, sobretudo para
o legislador, linhas rectrizes da sua actividade politica e
legislativa.

Principios-garantia: visam instituir directa e imediatamente
uma garantia dos cidaddos. E-lhe atribuida uma densidade de
auténtica norma juridica e uma for¢a determinante, positiva e
negativa. Refiram-se a titulo de exemplo, o principio [...] do
juiz natural [...], os principios de non bis in idem e in dubio
pro reo. [...]. Estes principios traduzem-se no estabelecimento
directo de garantias para os cidaddos e dai que os autores
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lhes chamem “principios em forma de norma juridica” e
considerem o legislador estreitamente vinculado na sua
aplicacdo.

Silva (2007, p. 93) resume as classificagdes dos principios
fundamentais, sintetizando-os em:

Principios politico-constitucionais — Constituem-se daquelas
decisdes politicas fundamentais concretizadoras em
normas conformadoras do sistema constitucional positivo,
[...]. Manifestam-se como principios constitucionais
fundamentais, positivados em normas-principio [...]. Séo
esses principios fundamentais que constituem a matéria dos
arts. 1° a 4° do Titulo I da Constituigdo. Principios juridicos-
constitucionais - Sao principios constitucionais gerais
informadores da ordem juridica nacional.

4 Principios Constitucionais e as Unidoes Homoafetivas

filosofico do
contemporaneo ¢ o do pos-positivismo, que se caracteriza
pela reaproximagio entre o Direito ¢ a Etica. Segundo Barroso
(2009, p.1):

O ambiente direito  constitucional

Os principios sdo a expressdo juridica dos valores e dos
fins de uma sociedade. Neles estdo contidos os direitos
fundamentais, ndo apenas como direitos subjetivos, mas,
igualmente, como uma ordem objetiva de valores que deve
inspirar a compreensdo e a aplica¢do do Direito.

Em meio a varios principios e direitos fundamentais
apresentados pela Constituigdo Federal encontram-se alguns
que sdo primordiais para o enquadramento ético e juridico
da questdo da unido homoafetiva. Em primeiro lugar, o
mandamento magno da igualdade, manifestado em inimeras
disposi¢des constitucionais. Ao lado dele, o principio da
liberdade, que se colhe nos principios da livre-iniciativa e
da legalidade, bem como em referéncias expressas em todo
o texto constitucional. Acrescente-se, ainda, o principio da
dignidade da pessoa humana, que ilumina o nucleo essencial
dos direitos fundamentais e do qual se irradiam, também, na
esfera privada, os direitos da personalidade, tanto na versdo
de integridade fisica como moral. Por fim, o principio da
seguranca juridica, que procura dar ao Direito previsibilidade
e estabilidade, bem como prote¢do a confianga legitima dos
individuos.

O Estado tem o dever de promover esses valores atuando
administrativa e juridicamente para satisfagdo dos interesses
dos sujeitos de direito, sendo incumbido de agir ativamente
para eficacia dos direitos fundamentais.

Ao afastar o individuo da prote¢do constitucionalmente
garantida pelos principios constitucionais, tendo como base
sua orientagdo sexual, algo de sua vida privada e que nao traz
prejuizos a terceiros. Caracteriza uma das formas mais cruéis
de preconceito existente,sendo portanto, combatido pela
nossa constituigao.

Interpretar a Constituigdo, segundo Bonavides (2002) é,
sobretudo, atualiza-la. Trata-se, assim, de procurar concretizar
os principios constitucionais, dentre eles o da dignidade

Principios Constitucionais ¢ as Unides Homoafetivas

humana. Neste sentido, Welter (apud HOLANDA, 2009, p.
12), leciona:

As normas e o0s principios constitucionais devem ser
interpretados dentro de um contexto histdrico, ndo podendo
ignorar as transformagdes da sociedade, notadamente da
relagdo entre pessoas do mesmo sexo, até porque a andlise
constitucional ndo é formada apenas pelo juiz, mas também
pelos cidadaos e todos aqueles que participam da sociedade

[.].

O intérprete devera partir dos principios constitucionais,
que ¢ o conjunto de normas que se espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. O principio
da unidade da Constitui¢do estabelece que ndo haja hierarquia
entre as normas constitucionais (COSTA; VIEIRA; VIEIRA,
2009).

Dias (apud ALMADA, 2009, p. 1), ao discorrer sobre o
tema pondera que:

Impondo a Constitui¢do respeito a dignidade humana,
sdo alvos de protecdo os relacionamentos afetivos,
independentemente da identificagdo do sexo do par: se
formados por homens e mulheres ou s6 por mulheres ou so
por homens. Mesmo que, quase intuitivamente, se conceitue
familia como uma relagdo interpessoal entre um homem e
uma mulher tendo por base o afeto, necessario reconhecer
que ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de
sexos, sdo cunhados também por um elo de afetividade.

As unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que ndo
previstas expressamente na Constituicdo Federal e na
legislacdo infraconstitucional, existem e fazem jus a tutela
Jjuridica. A Auséncia de regulamentagdo impde que as unies
homoafetivas sejam identificadas sejam identificadas como
entidades familiares no dmbito do Direito de Familia. A
natureza afetiva do vinculo em nada o diferencia das unioes
heterossexuais, merecendo ser identificado como unido
estavel.

Preconceitos de ordem moral ndo podem levar a omissdo
do Estado. Nem a auséncia de leis nem o conservadorismo
do Judiciario servem de justificativa para negar direitos
aos relacionamentos afetivos que ndo tém a diferenca de
sexo como pressuposto.  E absolutamente discriminatério
afastar a possibilidade de reconhecimento das unides
estaveis homossexuais. ~ Sdo relacionamentos que surgem
de um vinculo afetivo, geram o enlacamento de vidas com
desdobramentos de carater pessoal e patrimonial, estando a
reclamar um regramento legal.

Todas as pessoas, a despeito de sua origem e caracteristicas
pessoais, tém o direito de desfrutar da prote¢do juridica que
estes principios lhes outorgam. Vale dizer: de serem livres e
iguais, de desenvolverem a plenitude de sua personalidade e
de estabelecerem relagdes pessoais com um regime juridico
definido e justo. O Estado, por sua vez, tem o dever juridico
de promover esses valores, ndo apenas como satisfagdo
dos interesses legitimos dos beneficiarios diretos, como
também para assegurar a toda a sociedade, reflexamente,
um patamar de elevacdo politica, ética e social. Por essas
razdes, a Constituicdo ndo comporta leitura homofobica,
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deslegitimadora das relagdes de afeto e de compromisso que
se estabelecem entre individuos do mesmo sexo. A exclusao
dos homossexuais do regime de unido estavel significaria
declarar que eles ndo sdo merecedores de igual respeito, que
seu universo afetivo e juridico ¢ de “menos-valia”: menos

importante, menos correto, menos digno (BARROSO, 2009).

4.1 Principio da igualdade

Santos (apud BARROSO, 2009, p. 1) trata sobre a
igualdade da seguinte forma:
As pessoas e 0s grupos sociais tém o direito de ser iguais

quando a diferenga as inferioriza, e o direito a ser diferentes
quando a igualdade as descaracteriza.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da
igualdade e condena de forma expressa todas as formas de
preconceito e discrimina¢do. A meng¢ao a tais valores vem desde
o preambulo da Carta, que enuncia o proposito de se constituir
uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.
O art. 3° renova a intengdo e lhe confere inquestionéavel
normatividade, enunciando serem objetivos fundamentais da
Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.
O caput do art. 5° reafirma que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza” (BRASIL, 1988).

O conjunto normativo supracitado é explicito ao afirmar
que a Constituicdo proibe todas as formas de preconceito e
discriminacdo. Logo, ndo ha que se falar em distingdo entre
direitos inerentes as relagdes homoafetivas e heteroafetivas,
pois ambas se baseiam no respeito a reciprocidade afetiva,
fundada no amor e na solidariedade entre seus membros.
O Estado, portanto, deve agir de maneira impessoal, sem
selecionar indevidamente a quem beneficiar ou prejudicar.

A lei e o intérprete do direito ndo podem e ndo devem
tratar diferenciadamente individuos e fatos substancialmente
iguais. Os aplicadores do direito tém, ainda, o escopo de
atribuir alcance as leis de modo a evitar que estas produzam
efeitos desiguais corrigindo desta forma eventuais distorgdes.
Haé que se salientar que nem toda desequiparagdo ¢ invalida
visto que podem ser utilizadas em prol de um bem comum,
como forma de compensagdo, pois ndo basta equiparar as
pessoas na lei ou perante a lei, sendo necessario equipara-las,
também, perante a vida

A orientagdo sexual ¢é fator aceitavel de diferenciacao que
deixa as relagdes homoafetivas a margem do amparo do regime
juridico brasileiro, mas o Estado ao omitir a existéncia desse
grupo de pessoas quebra todo embasamento dos principios
constitucionalmente estabelecidos, desrespeitando o objetivo
da Republica em promover o bem de todos, sem preconceitos
e qualquer outra forma de discriminagao.

4.2 Principio da liberdade

Convém destacar o pensamento de Chaui
BARROSO, 2009, p. 1) sobre a liberdade das pessoas:

(apud

Se nascemos numa sociedade que nos ensina certos valores
morais — justica, igualdade, veracidade, generosidade,
coragem, amizade, direito a felicidade — e, no entanto, impede
a concretizagdo deles porque estd organizada e estruturada de
modo a impedi-los, o reconhecimento da contradigdo entre o
ideal e a realidade ¢ o primeiro momento da liberdade e da
vida ética como recusa da violéncia. O segundo momento € a
busca das brechas pelas quais possa passar o possivel, isto &,
uma outra sociedade que concretize no real aquilo que a nossa
propde no ideal.

Historicamente a concepgdo de liberdade se contrapoe,
pois no sentido aristotélico define-se como poder de
autodeterminagdo sem interferéncias e na concepgdo
oposta, a liberdade nao ¢ ato de escolha do individuo, mas
o produto de contexto externo. Modernamente, uma terceira
concepgdo tem prevalecido, reunindo elementos de uma e de
outra, pois a liberdade tem como principal foco se situar no
poder de decisdo, mas tais escolhas sdo condicionadas pelas
circunstancias naturais, psiquicas, culturais, econdomicas
e historicas, tratando-se de capacidade que ndo € apenas
subjetiva, mas consiste na possibilidade objetiva de decidir.

Assim, dentro de um Estado Democratico de Direito,
a liberdade deve ser assegurada como prerrogativa do
individuo de optar por varias alternativas e devem ser
propiciadas condigdes necessarias para que essas decisdes
sejam concretizadas no mundo fatico. Certas manifestagdes
de liberdade estdo diretamente ligadas com a formacgao e o
desenvolvimento da personalidade do individuo merecendo,
assim, prote¢ao redobrada das institui¢des politicas e juridicas.

Do principio da liberdade decorre a autonomia privada
de cada um. A partir do momento que se ndo reconhece ao
individuo a possibilidade de viver sua orientagdo sexual de
maneira plena ¢ como de priva-lo de uma das dimensdes
que dao sentido a sua existéncia, ferindo principios
constitucionalmente estabelecidos que seja a base para um
Estado Democratico de Direito. Ndo reconhecer as relagdes
homoafetivas seria uma maneira velada de cercear o exercicio
da liberdade e o desenvolvimento da personalidade de um
nimero expressivo de pessoas, depreciando a qualidade dos
seus projetos de vida e dos seus afetos. Ou seja, fazendo com
que sejam menos livres para viver as suas escolhas, privando-o
de se estabelecer plenamente como ser humano.

Pode-se delimitar o principio da liberdade desde que
seja dentro de uma razoabilidade, podendo sofrer restri¢oes
em decorréncia da promogdo de outros bens juridicamente
tutelados; porém, nao ¢é o caso das unides homoafetivas.

Ocorre, porém, que o nao-reconhecimento das unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo ndo promove nenhum
bem juridico que merega protecdo em ambiente republicano.
Ao contrario, atende apenas determinada concep¢do moral,
que pode até contar com muitos adeptos, mas que ndo se impde
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como juridicamente vinculante em sociedade democratica
e pluralista, regida por Constituicdo que condena toda e
qualquer forma de preconceito. Em suma, o que se perde em
liberdade ndo reverte em favor de qualquer outro principio
constitucionalmente protegido (BARROSO, 2009).

4.3 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade humana apesar de ndo estar
taxativamente expresso no rol dos direitos e garantias
fundamentais da Constitui¢ao Federal ¢ o principio essencial
a democracia, pois coloca o bem do ser humano como fungao
primordial do Estado Democratico de Direito.

O poder constituinte originario enquadrou esse principio
como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, pois o Estado assume a fun¢do de garantidor de
todas as pessoas, através de normas de direito e de atuagdo
administrativa.

Tracando conceito simplista, a dignidade da pessoa
humana ¢ um valor absoluto inerente ao homem, tornando
tudo que possa afetar a qualidade da vida humana, como
valor, algo execravel, que deve ser banido pelo ordenamento
juridico brasileiro. Dai o porqué de a dignidade da pessoa
humana ser principio fundamental da Constitui¢do Federal de
1988.

Holanda (2009) dispde que a dignidade da pessoa humana
deve ser sempre respeitada, pois o ser humano ¢ fim em si
mesmo, nao podendo, por isso, ser utilizado como instrumento
de conquistas pessoais. Um ato indigno contra um unico ser ¢
ato de agressdo contra todos.

A dignidade humana ¢ uma das bases principiologicas
fundamentais na qual se assenta o Estado e este responde por
sua existéncia e finalidade. Promove-se o desenvolvimento
da pessoa humana sob todos os aspectos ao se promover o
ambiente adequado para o desenvolvimento individual em sua
plenitude. A dignidade se refere a tudo que se diz respeito a
esséncia do ser humano (COSTA; VIEIRA; VIEIRA, 2009).

Assim, a dignidade da pessoa humana ¢ identificada como
principio que assegura a integridade de todas as pessoas s
por sua existéncia no mundo, independente da forma que esse
individuo est4 inserido no mundo. E considerado principio
constitucional geral ao demarcar o objetivo de todos os outros
principios e direitos fundamentais, ou seja, ¢ 0 ponto maximo
para a identificagdo dos demais direitos fundamentais sediados
em outras partes da Constituicdo Federal.

Dentre as multiplas possibilidades de sentido da idéia
de dignidade, duas delas, segundo Barroso (2009), sao
reconhecidas pelo conhecimento convencional: ninguém
pode ser tratado como meio, devendo cada individuo ser
considerado sempre como fim em si mesmo; ¢ todos os
projetos pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, sdo
dignos de igual respeito e consideragdo, sdo merecedores de
igual “reconhecimento”. Ao ndo atribuir de reconhecimento a
unido entre pessoas do mesmo sexo viola-se simultaneamente
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essas duas dimensdes nucleares da dignidade humana.

Logo se percebe que as unides homoafetivas tém
aplicacdo direta no principio da dignidade da pessoa humana,
pois a orientac¢ao sexual do individuo faz parte da formagao
da personalidade e seu cerceamento acarreta prejuizos ao
desenvolvimento. Desta forma, excluir do mundo juridico
pessoas apenas por sua orientagdo sexual fere diretamente
este principio.

Ressalta-se, ainda, que a ndo normatizagdo das
relagdes entre pessoas do mesmo sexo ¢ 0 mesmo que nao
atribuir respeito a identidade individual, desmerecendo-a
comparativamente as relagdes heterossexuais, pois ambas tém
0 mesmo proposito que € a busca da felicidade.

O aplicador do direito ndo pode ser omisso as existéncias
das unides homoafetivas, pois tais unides tém como base os
mesmos vinculos de uma relagdo de pessoas de diferentes
sexos e ao deixd-los @ margem do sistema juridico afronta
diretamente o principio basilar do Estado e ferindo principios
fundamentalmente estabelecidos.

Dias (apud COSTA; VIEIRA; VIEIRA, 2009, p. 160), é
categorica em afirmar que a protecdo a dignidade da pessoa
humana ¢ o elemento norteador da Constituicdo da Republica

de 1988:

A regra maior da Constituicdo Patria ¢ o respeito a dignidade
humana, verdadeira pedra de toque de todo o sistema juridico
nacional. Este valor implica adotar os principios da igualdade
¢ isonomia de potencialidade transformadora na configuracdo
de todas as relagdes juridicas.

4.4 Principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica tem como principal foco
promover estabilidade e a paz social, através de instituigdes
e de institutos do Estado e do Direito que tem por finalidade
assegurar o primado da Constituicdo e das leis. Logo, a
exclusdo das relagdes homoafetivas do regime juridico
da unido estavel, sem que exista outro regime especifico
aplicavel, ¢ geradora de inseguranca juridica.

As unides entre pessoas do mesmo sexo sdo licitas e
continuarao a existir, ainda que persistam as dividas a respeito
do seu enquadramento juridico. Esse quadro de incerteza afeta
o principio da seguranga juridica, tanto do ponto de vista das
relagdes entre os parceiros quanto das relagdes com terceiros,
pois se cria incertezas tanto quanto a formalidades como
quanto a aspectos de direito material envolvendo as relagdes
entre parceiros homoafetivos e terceiros.

Conclui Barroso (2009), dessa forma, que se ¢ possivel
interpretar o direito posto de modo a prestigiar o principio
da seguranga juridica, e inexistindo outro valor de estatura
constitucional que a ele se oponha, sera contrario a
Constitui¢do a interpretagdo que frustre a concretizacao de tal

bem juridico.
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5 Livre Orientacao Sexual e a Constituicao

Conforme Dias (2009, p. 2):

A orientacdo sexual adotada na esfera de privacidade nao
admite restrigdes. Qualquer interferéncia configura afronta a
liberdade fundamental, a que faz jus todo ser humano, no que
diz com sua condigdo de vida.

A liberdade pela orientacdo sexual s6 pode efetivar-
se se garantida pela igualdade de tratamento (COSTA,;
VIEIRA; VIEIRA, 2009). A livre orientag@o sexual ¢ direito
personalissimo e fundamental, pois além de tracos essenciais
a personalidade do individuo também tem como suporte
principios como a igualdade, liberdade e a dignidade da
pessoa humana, visto que a relagdo homoafetiva ndo viola
qualquer norma juridica nem traz prejuizos a terceiros.

Com a falta de regulamentagdo na livre manifestagdo
da orientagdo sexual e conseqiientemente em todos seus
desdobramentos, o operador do Direito tenta utilizar de outros
meios para suprir essa omissao legal, como a interpretacao dos
principios constitucionais, porém as vezes essas interpretagdes
se apresentam de formas conflitantes ao diferenciar casos
essencialmente iguais com julgados diferenciados.

Cabe salientar que essas lacunas normativas apresentam
resultados desastrosos ao mundo juridico ao se distanciar
de preceitos constitucionalmente estabelecidos, pois a Carta
Magna nao admite interpretagdes que tiram a legitimidade de
relagdes duradouras amparadas no afeto e na solidariedade.

Logo, a livre manifestagdo da orientagdo sexual do
individuo ¢ garantida taxativamente pela Constituigdo Federal
e também regulamenta seus desdobramentos, visando o
Estado cumprir com a devida promog¢ao do bem comum sem
preconceitos ¢ quaisquer formas de discriminagéo.

Pode-se notar que os principios da igualdade, dignidade
da pessoa humana, liberdade e seguranga juridica servem
como meio de sanar qualquer lacuna normativa que exista,
pretendendo a equiparacdo em seus fundamentos igualitarios
das unides estaveis entre homem e mulher e as unides estaveis
entre pessoas do mesmo sexo.

Em se tratando de homossexualidade, na atualidade,
ndo se pode compactuar com qualquer juizo discriminatério
fundado no critério da orientagdo sexual (COSTA; VIEIRA;
VIEIRA, 2009).

6 Uma Abordagem Jurisprudencial

No direito brasileiro a convivéncia entre pessoas do mesmo
sexo ndo possui regulamentagdo legal. O Poder Judiciario
Patrio vem presenciando situagdes em seus Juizos e Tribunais,
as quais dividem as opinides entre magistrados e juristas que
se preocupam com a efetiva prestagdo jurisdicional do Estado
ali personificado.

O fato de ndo haver previsao legal ndo significa inexisténcia
de direito a tutela juridica. Auséncia de lei ndo quer dizer
auséncia de direito, nem impede que se extraiam efeitos
juridicos de determinada situagdo fatica. A falta de previsdo

especifica nos regramentos legislativos ndo pode servir de
justificativa para negar a prestacdo jurisdicional ou de motivo
para deixar de reconhecer a existéncia de direito. O siléncio
do legislador precisa ser suprido pelo juiz, que cria a lei para
0 caso que se apresenta a julgamento. Na omissao legal, deve
0 juiz se socorrer da analogia, costumes e principios gerais de
direito (DIAS, 2009).

De acordo com o Supremo Tribunal Federal se a sociedade
¢ fruto de contrato consensual, realiza-se o seu objetivo, que
¢ o interesse de ambos os contraentes, com a fusdo dos seus
esfor¢os e recursos. Quando a lei menciona esforgos, significa
contribuigdo de natureza pessoal; quando se refere a recursos,
refere-se a contribuigdes de natureza econdmica (ELIAS,
2009).

No sentido do reconhecimento da unido homoafetiva,
estdo dois julgamentos do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul (BRASIL, 2009):

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL.
APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DA DIGNIDADE HUMANA E DA IGUALDADE.
ANALOGIA. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO. VISAO
ABRANGENTE DAS ENTIDADES FAMILIARES.
REGRAS DE INCLUSAO. PARTILHA DE BENS.
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL. INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO CODIGO CIVIL
DE 2002. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

Constitui unido estavel a relagdo 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 de
dignidade da pessoa, além da contemporanea modelagem
das entidades familiares em sistema aberto argamassado em
regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio,
operase a partilha dos bens, segundo o regime da comunhéo
parcial. Apelagdes desprovidas. (TJRS, Apelacao Civel n°.
70005488812, 7* Camara Civel, Relator: José Giorgis, em
25/06/03).

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE
FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO
MESMO SEXO.

Em se tratando de situagdes que envolvam relagdes de afeto,
mostra-se competente para o julgamento da causa uma das
varas de familia, a semelhanca das separagdes ocorridas entre
casais heterossexuais. Agravo provido. (TJRS, Agravo de
Instrumento n°. 599075496, 8 Camara Civel, Relator: Breno
Moreira Mussi, julgado em 17/06/99).

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E de ser
reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre
dois homens de forma publica e ininterrupta pelo periodo
de nove anos. A homossexualidade ¢ um fato social que se
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perpetuou através dos séculos, ndo podendo o judicidrio se
olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unides que, enlagadas
pelo afeto, assumem fei¢do de familia. A unido pelo amor ¢
que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade
de géneros. E, antes disso, ¢ o afeto a mais pura exteriorizagao
do ser e do viver, de forma que a marginalizagdo das relagdes
mantidas entre pessoas do mesmo sexo constitui forma de
privacdo do direito a vida, bem como viola os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Auséncia de
regramento especifico. Utilizacdo de analogia e dos principios
gerais de direito. A auséncia de lei especifica sobre o tema nao
implica auséncia de direito, pois existem mecanismos para
suprir as lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito, em
consonancia com os preceitos constitucionais (art. 4° da
LICC). Negado provimento ao apelo, vencido o Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves. (Apelagio Civel n°
70009550070, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Maria Berenice Dias, julgado em 17/11/2004).

E funcdo do direito regular a vida das pessoas. Dai o papel
ndo so6 do legislador, mas também dos operadores do Direito
de adequarem os institutos juridicos a vida. Concordando ou
ndo com o homossexualismo, ele esta presente em nimero
significativo no mundo, ndo podendo, o ordenamento juridico,
“fingir” que ndo existe e ndo operar em fun¢do do mesmo.

Convém destacar que em reportagem da Folha de Sao
Paulo, demonstra que apesar de ndo existir oficialmente
(legalmente), a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
jé foi reconhecida pela justica brasileira em 9 Estados e no
Distrito Federal segundo levantamento feito nos Tribunais de
Justica (FOLHA DE SAO PAULO, 2009).

7 Conclusao

Naio se pode “fechar os olhos” para a existéncia de unides
homoafetivas. Cabe ao Estado regulamentar esse tipo de
relagdo, pois ndo ha o impeca que sejam estabelecidas as
necessarias tutelas aos individuos que optaram por esse tipo
de relagdo afetiva, que necessitam de protegdo legal, seja para
quem esta diretamente envolvido, como para terceiros.

Os preconceitos e discriminagdes existem, mas ndo podem
servir de obstaculo a necessaria protegdo legal das unides
homoafetivas. Deve-se “abandonar” o conservadorismo e
ceder espago a pronta regulamentag¢ao da unido formada por
casais do mesmo sexo.

A falta de tutela juridica afronta diversos principios
constitucionais, dentre os quais, o da dignidade da pessoa
humana e gera inseguranga juridica. Tendo os aplicadores do
direito que se valer da interpretagdo para incluir as relagdes
afetivo-sexual entre pessoas do mesmo sexo respaldo dado as
relagdes heterossexuais, pois em nada se distanciam.

Dai, conclui-se, necessidade de buscar a insercdo das
unides homoafetivas no sistema juridico. Sabe-se que o
siléncio ¢ a forma mais perversa de exclusdo, pois impde
constrangedora invisibilidade que afronta um dos mais
elementares direitos, o direito a cidadania, a base de um
estado que se quer democratico de direito.
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