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Resumo

O presente trabalho tem como escopo abordar os fundamentos de
legitimacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob a otica juridica e
principiolégica, devidamente correlacionados aos direitos da personalidade e ao
limite da intervencdo do Estado, ora aplicacdo da autonomia privada do ser
humano. Assim sendo, foram realizadas pesquisas juridicas e sociais através de
consulta a jurisprudéncias, doutrinas e leis. Portanto, o respectivo estudo constatou
na debilidade do legislador em n&o prever expressamente a liberdade de orientacéo
sexual, bem como as unides homoafetivas; Contudo, também verificou a incidéncia
de uma clausula geral de tutela dos direitos da personalidade, ora principio da
dignidade da pessoa humana, capaz de legitimar e contemplar os direitos desta
minoria — casais homossexuais.

Palavras-chave: Autonomia privada; Casal homoafetivo; Dignidade da
pessoa humana; Casamento; Legalizagéo.

Abstract

This work tries to address the fundaments of legitimation of marriage
between same sex partners under the legal and principled perspective, properly
correlating personality rights and the limits of state intervention, applyed to the
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private autonomy of the human being. Thus, the study conducts legal and social
surveys by consulting the jurisprudence, doctrines and laws. Therefore, the study
found a weakness in the law, which does not expressly provide for the freedom of
sexual orientation, as well as homosexual unions. However, we also found the
incidence of a general clause of protection of personal rights, now the principle of
human dignity, capable of legitimizing and contemplate the rights of this minority
person - gay couples.

Keywords: Private Autonomy; Homoafetivocouple; Dignity of the human
person; marriage; Legalization.

1 INTRODUCAO

Preliminarmente, cumpre enfatizar que a homossexualidade é bastante
antiga, equiparando-se a idade da heterossexualidade, ou seja, tanto a primeira
guanto a segunda consistem em realidades presentes em qualquer civilizagdo, néo
se admitindo o tratamento desigual e de excecéo proporcionado a qualquer destes
géneros, em especial aos homossexuais.

No Brasil, embora pertencente a laicizagéo religiosa, sem qualquer religido
oficial, o contexto histérico evidencia enorme incitacdo ao preconceito em face da
homossexualidade originada da religido, obstruindo o reconhecimento, bem como a
legitimacao dos direitos e deveres desta minoria.

Neste interim, o tema sexualidade ainda origina grandes discussdes em
decorréncia da historia e da cultura da sociedade brasileira, principalmente quando
se remete a legitimagcdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo no ambito
legal.

Para tanto, o presente trabalho buscard compreender a tematica da
homossexualidade, mais especificamente 0s argumentos pertinentes a unido
homoafetiva orbitados no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, este artigo cientifico subdivide-se em 03 (trés) capitulos, que visam
explanar de forma acentuada a tematica: o primeiro capitulo — liberdade sexual e
autonomia privada — objetiva analisar o elo existente entre essas duas fontes do
direito, haja vista que a autonomia privada € base propulsora ao exercicio da
liberdade sexual e, consequentemente, ambas originam o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade do homem; o segundo, por sua vez, abarca os
principais fundamentos juridicos, ora normas e principios constitucionais, capazes de
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embasar a legitimagéo e a legalizacado do casamento entre pessoas do mesmo Sexo;

e, por fim, o terceiro capitulo procura estabelecer os limites de atuac¢do do Estado no
ambito dos interesses privados, ora liberdade sexual, de cada individuo.

Em suma, o estudo abordara a legitimacdo do casamento homoafetivo, com
observéancia as normas e principios inseridos na Constituicdo Federal de 1988, tendo
em vista a omissdo do legislador, utilizando, desta forma, a dignidade humana e a
autonomia privada na concretizacdo e na garantia dos direitos.

2 A EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS; LIBERDADE, AUTONOMIA
PRIVADA E IGUALDADE

Os direitos humanos perfazem um caminho histérico, bem longo. “O
entendimento atual de dignidade humana possui origens religiosas e filoséficas que
remontam a muitos séculos, sendo talvez quase tdo antigo quanto o anterior”.
(BARROSO, 2013)

A relacao entre o conceito de dignidade e direitos humanos, apenas passam
a estar interligados no final do século XVIIl. (BARROSO, 2013)

Pérez Lufio (1995 citado por Sarlet, 2007) chama de antecedentes dos
direitos fundamentais, os documentos que, de alguma forma, colaboraram para a
elaboracédo das primeiras ideias dos direitos humanos presentes nas declaragbes do
século XVIII, talvez o principal documento a ser referenciado seja a Magna
ChartaLibertum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra.

De maneira quase unanime, é aceito pela doutrina majoritaria que, 0s
direitos humanos surgem, ou, sdo enfocados com mais énfase a partir do Século
XVIII, nesse sentido aos olhos de Paulo Bonavides, a Revolucdo Francesa, que
fixou direitos civis e politicos para que gradativamente fossem alcancados os
principios universais do lema “liberdade, igualdade e fraternidade” (Liberté, Egalité,
Fraternité), fora a grande precursora dos direitos fundamentais caracterizados
através da posicdo de resisténcia ou de oposicao frente ao Estado. (BONAVIDES,
2005)

Plenamente justifichvel diante do momento histérico que estavamos vivendo.
“A burguesia acordava o0 povo, que entdo despertou para a consciéncia de suas
liberdades politicas”. (BONAVIDES, 1993)
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O século XVIII foi marcado por grandes revolucbes e rupturas de

paradigmas histéricos. Primeiro houve a promulgacdo das Constituicdes do
chamado Estado de Direito e, a0 mesmo tempo, em que a Revolugéo da burguesia,
decretou os cddigos da Sociedade Civil. Outro nao foi, portanto, o Estado da
separacdo de poderes e das Declaracdes de Direitos, que entrou para a historia sob
a denominacgao de Estado Liberal. (BONAVIDES, 1993)

A ideia que o homem é um ser dotado de direitos inato, € uma ideia
essencialmente iluminista, que teve no constitucionalismo sua expressdo mais
eloquente. (SALDANHA, 1997)

A preocupagdo com as garantidas individuais tem sua marca no Estado
Liberal, e essa doutrina liberal dos direitos humanos se consolida da seguinte forma:

Nas relagdes entre Estado e individuo avalia a Constituicdo, que limitava os
governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto, no
campo privado, o Cdodigo Civil desempenhava o papel de constituicdo da
sociedade civil, juridicizando as relacdes entre particulares de acordo com
regras gerais, supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do
nacionalismo jusnaturalistas. (SARMENTO, 2004)

Na l6gica do Estado liberal, a separacéo entre Estado e sociedade traduzia-
se em garantia da liberdade individual.

No ambito do direito publico vigorava a os direitos fundamentais, limitando
de forma rigida a atuacdo do Estado, ao passo que no direito privado, o principio
fundante era o da autonomia da vontade. (SARMENTO, 2004)

De forma mais concreta, a declaragcéo dos direitos do homem e do cidad&o
de 1948, consagra o direito a liberdade em seu art. 4°: “A liberdade consiste em
poder fazer tudo o que nao prejudicar outrem; assim, 0 exercicio dos direitos
naturais de cada homem nao tem outros limites sendo os que garantem aos demais
membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Estes limites s6 podem ser
determinados pela lei”.

José Afonso da Silva (1999, p. 236) ensina que “o conceito de liberdade
humana deve ser expresso no sentido de um poder de autuacdo do homem em
busca de sua realizagéo pessoal, de sua felicidade”.
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Para Kant, a liberdade é a expressada na autonomia da vontade de cada
ser:

Uma pessoa autbnoma é um individuo capaz de deliberar sobre seus
objetivos pessoais e de agir na direcdo desta deliberacdo. Respeitar a
autonomia € valorizar a consideracdo sobre as opinides e escolhas,
evitando, da mesma forma, a obstrucdo de suas ac¢fes, a menos que elas
sejam claramente prejudiciais para outras pessoas. Demonstrar falta de
respeito para com um agente autdnomo € desconsiderar seus julgamentos,
negar ao individuo a liberdade de agir com base em seus julgamentos, ou
omitir informacdes necessarias para que possa ser feito um julgamento,
qguando ndo ha razdes convincentes para fazer isto. (GOLDIM, 2004)

O ser humano tem a necessidade de realizar suas escolhas pessoais essa
possibilidade de se autodeterminar, € que garante que seja livre. Para que se
garanta a dignidade humana é necessario que se permita a autonomia individual,
expressa na liberdade de escolha de cada individuo.

Dentre essas liberdades necessarias para que se possibilite a
autodeterminagdo do individuo, estd a liberdade sexual. Destacamos o0s
ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Indispensavel que se reconheca que a sexualidade integra a propria
condi¢do humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano se néo tiver
assegurado 0 respeito ao exercicio da sua sexualidade, conceito que
compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre orientagao
sexual. (DIAS, 2002, p. 85-86)

Ser livre ndo é apenas nao estar detido em uma priséo, ser livre é ter de fato
a liberdade, inclusive para determinar sua sexualidade, e continua a ilustre mestre:

Igualmente o direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direito
de terceira geracdo, que compreende os direitos decorrentes da natureza
humana, tomados ndo individualmente, mas genericamente, solidariamente.
A realizacdo integral da humanidade abrange todos o0s aspectos
necessarios a preservacédo 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
ndo se realiza, ndo se integraliza. (DIAS, 2002, p. 85-86)

Kamii coloca a autonomia em uma perspectiva de vida em grupo. Para esta

autora, que é filiada a corrente piagetiana, a autonomia significa o individuo ser
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governado por si proprio. E o contrario de heteronomia, que significa ser governado

pelos outros. A autonomia significa levar em consideragéo os fatores relevantes para
decidir agir da melhor forma para todos. Nado pode haver moralidade quando se
considera apenas o proprio ponto de vista. (KAMII, 1985, p. 103-108)

A autonomia privada é um dos principios fundamentais do sistema de Direito
Privado, em um reconhecimento da existéncia de um ambito particular de atuacao
do sujeito, com eficacia normativa. E parte do principio de autodeterminacdo dos
homens, é manifestacdo da subjetividade, o principio dos tempos modernos que
reconhece a liberdade individual e a autonomia do agir, segundo Hegel, que foi
gquem pela primeira vez a ele se referiu. Para esse filésofo, a subjetividade era a
marca dos tempos modernos, em torno do que se desenvolveram 0s sistemas de
Direito que tinham, naquela época, o individuo como eixo central — hoje a pessoa

humana. (NETO, 1999, p. 25-30)

A autonomia do cidadao pode ser representada por esse agrupamento de
direitos, os quais os individuos podem gozar como resultado de seu status como
membros "livres e iguais" da sociedade. (HELD, 2009)

A Constituicao prevé no artigo 5°, inciso | - o principio da igualdade: homens
e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, sendo que o inc. IV do art. 2°
estabelece como objetivo fundamental do Estado a promog¢ao do bem de todos sem
preconceitos de sexo, ou seja, veda qualquer discriminacdo sexual.

7

Poder orientar-se sexualmente € um direito de personalidade, pois esta
escolha esta intimamente ligada a liberdade individual, liberdade sexual, que se
manifesta na autodeterminag&o do sujeito.

Orientacdo sexual é a identidade pessoal com alguém do mesmo sexo, do
oposto, de ambos ou de nenhum sexo. A identificacdo da orientagdo sexual esta
condicionada a identificacdo do sexo da pessoa escolhida, em relacdo a pessoa que
escolhe, e tal escolha nédo pode ser alvo de tratamento diferenciado. Como bem
leciona Maria Berenice Dias:

Se alguém dirige seu interesse sexual a outra pessoa, ou seja, opta por
outrem para manter um vinculo afetivo, esta exercendo sua liberdade. O
fato de direcionar sua atencdo a uma pessoa do mesmo ou de distinto sexo
gque o seu ndo pode ser alvo de tratamento discriminatério, pois tal
decorreria exclusivamente do sexo da pessoa que faz a escolha e que
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dispde da liberdade de optar. O tratamento diferenciado por alguém
orientar-se em direcdo a um ou outro sexo - nada sofrendo se tender a
vincular-se a pessoa do sexo oposto ao seu ou recebendo o repudio social
por dirigir seu desejo a pessoa do mesmo sexo - evidencia uma clara
discriminagdo a prépria pessoa em fun¢éo de sua identidade sexual. (DIAS,
2000, p. 7-13)

Como bem pontuou a autora, dirigir o interesse sexual € uma forma de
exercer a liberdade. O presente trabalho, tem a pretensdo de possibilitar um
entendimento acerca da questdo envolvendo a proibicAo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, postas as premissas basicas acerca da liberdade,
autonomia privada e igualdade, passaremos agora a estudar acerca da
(im)possibilidade de legitimagao dessa unido.

3 EMBASAMENTO JURIDICO FAVORAVEL A LEGITIMACAO DO
CASAMENTO CIVIL HOMOAFETIVO NO BRASIL

Muito se tem debatido, no contexto social atual, sobre a questdo da
homossexualidade (termo corretamente empregado devido ao fato de que a
orientacdo sexual ndo se trata de doenca, mas sim de outra forma de ser),
principalmente no que tange a aceitacdo judicial e, consequentemente, seus reflexos
da unido civil de casais homoafetivos:

O legislador, com medo da reprovacédo de seu eleitorado, prefere néo
aprovar leis que, concedam direitos as minorias alvo da discriminacdo.
Assim, restam as unides homossexuais marginalizadas e excluidas do
sistema juridico. No entanto, a auséncia de lei ndo significa inexisténcia de
direito. Tal omissédo ndo quer dizer que séo relacfes que ndo merecem
atutelajuridica.

E no ambito do Judiciario que, batizadas com o nome de unibes
homoafetivas, as unides de pessoas do mesmo sexo comecaram a
encontrar reconhecimento. Com isso as barreiras do preconceito vém, ao
poucos, arrefecendo e cedendo lugar a que os vinculos afetivos sejam
compreendidos sem que se interrogue a identidade dos parceiros. Vencer o
preconceito € uma luta 4rdua, que vendo sendo travada diuturnamente, e
gue, aos poucos, de batalha em batalha, tem se mostrado exitosa numa
guerra desumana. (DIAS, 2010, p. 193) (grifou-se)

O enfoque juridico acerca do assunto requer mencado a importantes
conquistas da sociedade brasileira em prol dos direitos de uma minoria, como o
julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 e da Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, que reconheceram a unido

estavel homoafetiva e a equipararam a heterossexual, bem como a recente acéo, na
data de 14 de maio de 2013, operada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
através da Resolucdo n. 175, ratificando expressamente o0 reconhecimento
extrajudicial das relacbes homoafetivas no pais e proibindo qualquer ato de recusa
das autoridades competentes, mais especificamente dos cartérios, em relacdo as
celebragbes de casamentos civis de casais homoafetivos ou de sua conversao de
unido estavel para casamento. (BANDEIRA, 2014)

Tal contribuicdo possibilitou a uniformizacdo da interpretacdo e do
entendimento acerca do tema no ambito das corregedorias dos Tribunais de Justica,
amenizando a enorme disparidade de tratamento em desfavor desta minoria, ora
homossexuais, vez que haviam divergéncias entre Estados brasileiros quanto a
realizagdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

Neste sentido e devidamente acalorada pelos progressos supra, a uniao civil
de casais homoafetivos encontra-se permeada de embasamentos juridicos
favoraveis, capazes de retificar a antiga visdo depreciativa, consolidada pela prépria
sociedade, da condicdo homossexual, sem se esquivar, contudo, da anomalia
advinda da auséncia de previsdo legal, importante passo para o fim de “idas e
vindas”, “acolhimentos e rejeicbes” do Poder Judiciario. (BARROSO, 2014)

Frisa-se que a Constituicdo Federal vigente, expressamente no artigo 226,

§83° e 4°4 dispbe acerca das entidades familiares reconhecidas, havendo como

exemplos as relagcdes afetivas fora do casamento, as formadas por um dos pais e

sua prole, pelos avls e 0s netos, apenas por irmaos e a unido estavel entre homem
e mulher.

Diante disso, faz-se consideravel apontamento ao dispositivo supra no sentido

de que este nado considera esgotadas todas as formas de convivio merecedoras de

protecdo, pois tal artigo de lei deve ser visualizado pelos operadores do Direito e

4 Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 3° - Para efeito da prote¢éo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
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pela propria sociedade civil como clausula geral de inclusdo, com fulcro no principio

do pluralismo familiar, abarcando indiscutivelmente o casamento entre pessoas do
mesmo sexo em razao da incidéncia dos requisitos necessarios de qualquer

entidade familiar, ora afeto, estabilidade e ostensividade. (DIAS, 2010, p. 193)

Em analise pormenorizada, o respeitavel doutrinador Paulo L6bo salienta:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacéo, no tocante ao
ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao ha qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as
constituicBes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locuc¢ao “constituida
pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1967-69), sem substitui-la
por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja,
qualquer familia. A clausula de exclusao desapareceu. O fato de, em seus
paragrafos, referir a tipos determinados, para atribuir-lhes certas
consequéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula de exclusao,
como se ali estivesse a locucao “a familia, constituida pelo casamento, pela
unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus
filhos”. A interpretagcdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus
efeitos situacgdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. [...].

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de
serem 0S mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares séo tipos implicitos incluidos no
ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia
indicado no caput. Como todo conceito indeterminado, depende de
concretizacdo dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade
aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade. (LOBO, 2002, p. 87-107)
(grifou-se)

Denota-se, assim, que o artigo 226 da Constituicdo Federal, ainda que néo
discorra expressamente da unido homoafetiva, considera outros modelos de
agregacao familiar, todos merecedores de tutela legal e pertencentes a direitos e
obrigacdes, recaindo num rol meramente exemplificativo.

Ademais, atrelado a esta abrangéncia do Texto Constitucional, deve-se
aplicar os principios fundamentais provenientes do Estado Democréatico de Direito,
embora as unides homoafetivas ainda ndo gozem de legislacéo propria.

Neste interim, o ordenamento juridico brasileiro possibilita analise
perfeitamente favordvel ao casamento homoafetivo, totalmente embasada nos
principios constitucionais, quais sejam: igualdade, liberdade, dignidade da pessoa
humana e seguranca juridica, bem como na clausula aberta de entidades familiares
da Constituicdo Federal de 1988 anteriormente enfatizada. (DIAS, 2010, p. 194)
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O jurista Luis Roberto Barroso preconiza sobre esta correlacdo positiva

existente entre as unides homoafetivas e os principios constitucionais:

Em meio a esses principios e direitos fundamentais encontram-se
alguns que sao decisivos para o enquadramento ético e juridico da
guestdo aqui enfrentada. Em primeiro lugar, o mandamento magno da
igualdade, a virtude soberana, manifestado em inumeras disposi¢ées
constitucionais. Ao lado dele, o principio da liberdade, que se colhe nos
principios da livre-iniciativa (cuja dimenséo, relembre-se, ndo é apenas a de
liberdade econdmica) e da legalidade, bem como em referéncias expressas
em todo o texto constitucional. Acrescenta-se, ainda, o principio da
dignidade da pessoa humana, que ilumina o nicleo essencial dos direitos
fundamentais e do qual se irradiam, também, na esfera privada, os direitos
da personalidade, tanto na sua versado de integridade fisica como moral. E,
por fim, o principio da seguranca juridica, que procura dar ao Direito
previsibilidade e estabilidade, bem como protecdo a confianca legitima dos
individuos. (BARROSO, 2007, p. 671-672) (grifou-se)

Além da igualdade, sem hierarquizagéo, e da inser¢cado de outras entidades
familiares, o principio da liberdade de escolha e, consequentemente, da autonomia
privada do individuo também fazem presentes no presente estudo, pois, amparado
pelos dispositivos constitucionais, em especial o artigo 5°, caput®, e interligado ao
direito & sexualidade, o ser humano detém liberdade de escolher e de constituir a
familia que melhor satisfaga a sua realizacdo existencial, importantissima no
desenvolvimento da personalidade do homem, ndo podendo o legislador definir
taxativamente qual a melhor e mais adequada.

Outro importante preceito fundamental refere-se a igualdade, com
disposicdo no artigo 3°, incisos | e IV® e reafirmacdo no artigo 5° da Constituicdo
Federal, que compreende na nao diferenciacéo de tratamento trazida pela legislacao
a individuos e situacbes completamente idénticas, isto é, “[...] — devem atribuir
sentido e alcance as leis, de modo a evitar que produzem, concretamente, efeitos

inequalitarios”. (BARROSO, 2007, p. 674)

5 Art. 5° -Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

6 Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.
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Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, a doutrinadora Fernanda

Cantali faz importante reflexao:

A dignidade da pessoa humana € valor fundante que serve de alicerce a
ordem juridica democraética. [...].

E mais, o principio da dignidade da pessoa humana é considerado um
principio matriz, do qual irradiam todos os direitos fundamentais do ser
humano. (CANTALI, 2009, p. 86-88)

Isto significa que o principio acima se encontra intimamente ligado a
protecdo da pessoa humana, vez que possibilita um sistema geral de tutela da
personalidade, bem como prote¢cdo a alguns direitos expressos e proprios da
personalidade, como a vida, igualdade, liberdade, integridade fisica e psiquica,
honra, imagem, intimidade e outros. (SZANIAWSKI, 2005, p. 137)

O principio da segurancga juridica, por sua vez, “[...] constitui um elemento
importante para a paz de espirito e para a paz social” (BARROSO, 2007, p. 682), ou
seja, tal preceito visa a tutela das relagBes juridicas no sentido de assegurar o
primado da Constituicdo Federal e demais normas, eliminando, assim, qualquer
guadro de incerteza quanto aos enquadramentos.

Insta salientar, ainda, que a aplicagdo dos principios constitucionais
vislumbrados acrescida com a integracdo da ordem juridica possibilita a
interpretacdo favoravel ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, fazendo
emergir a necessidade de norma especifica a fim de se evitar divergéncias na
aplicacdo do direito, ora exercicio da jurisdicdo, jA que o reconhecimento da unido
estavel homoafetiva deve ser considerada o “ponta p€” inicial para a legalizagéo.

Assim, em face da grave omisséo do legislador frente a esta temética, deve
o legislador socorrer-se de outros mecanismos eficazes, capazes de proporcionar a
solucéo justa, como os principios constitucionais, a analogia, os principios gerais do
direito, os costumes; Logo, o Poder Judiciario, ao deparar-se com o pedido de
habilitagdo para o casamento ou de conversado de unido estavel em casamento, ndo
pode se negar a “dar o direito” sob a fundamentacéo de inexisténcia de lei, tendo em
vista que os embasamentos aqui utilizados remontam a concretizacdo plena da
respectiva uniao.
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Outro fator determinante, capaz de incitar ainda mais a protecao juridica das

unides de pessoas do mesmo sexo, consiste no conceito de familia trazido pela Lei
Maria da Penha (Lei n. 11.340/06), pois “[...]. Ainda que a lei tenha por finalidade
proteger a mulher, acabou por cunhar um novo conceito de familia,
independentemente do sexo dos parceiros.” (DIAS, 2010, p. 203), pouco importando
a orientacdo sexual, abarcando todas as situacbes de configuragdo da violéncia
doméstica e familiar.

Desta forma, a nova definicdo contida na Lei Maria da Penha traz a
compreensdo de que a heterossexualidade né&o deve ser vislumbrada como
condicao para o casamento.

Portanto, a realidade brasileira demonstra que o agrupamento familiar ndo
se resume apenas e tdo somente a casais heterossexuais, equiparando as unides
homoafetivas o status de familia ainda que ausente de sustentacdo propria, ora a
omissao do legislador quanto ao tema em evidéncia merece revisdo, pois, ante as
consideracdes acima, ndo se deve considerar qualquer justificativa favoravel ao
banimento do amor entre pessoas iguais no ordenamento juridico brasileiro.

4 LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL NA ESCOLHA SEXUAL

Como bem coloca Flavio Tartuce (2007), “a familia € a célula mater da
sociedade”. Apesar de a frase ter sido utilizada para se referir & heranca do periodo
militar ditatorial, ela ainda ndo saiu de moda e se enquadra muito bem no contexto
atual, até porque o art. 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988 dispde que a
familia € a base da sociedade, tendo especial protecédo do Estado.

A familia é a base da sociedade em que vivemos. E essa familia, o conceito
de familia desse ser. A familia, na forma como a conhecemos hoje, € uma instituicao
social basica, fundamental para a formacéo do individuo. (ARAUJO, 2002, p. 3-11)

Ha muito a familia deixou de ser considerada apenas as pessoas ligadas por
parentesco de consanguinidade, e passou-se a considerar familia, como uma
instituicdo afetiva, que pode ser inclusive, individualizada.
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Esses grupos familiares em que a sociedade tem se dividido, demonstram a

concepcao pessoal que cada qual possui acerca de do conceito de familia, sendo
portanto, uma definicdo subjetiva e individual, baseada principalmente em
sentimentos, crencas e valores de cada.

7

A familia é instituto tdo importante em nosso ordenamento que o proprio
legislador se preocupou em garantir tutela a esse grupo.

O artigo 1.513 do Cédigo Civil de 2002, em vigor prevé “E defeso a qualquer
pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida
pela familia”. Trata-se da consagracdo do principio da liberdade ou da néo
intervencdo na otica do Direito de Familia.

Por certo que o principio da liberdade em apreco nas relagBes familiares, é o
mais claro exercicio da autonomia privada. Quando os individuos escolhem as
pessoas com as quais querem se relacionar, estdo sendo se autodeterminando.

Trés sdo 0s mais importantes principios constitucionais regentes das
relagbes familiares: o da dignidade da pessoa humana, o da liberdade e o da
igualdade. (LOBO, 1999, p. 99-109)

O principio da dignidade humana pode ser entendido como estruturante e
conformador dos demais nas relacdes familiares. A Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 1°, tem como um dos fundamentos da organizacao social e politica do
pais, e da prépria familia (artigo 226, § 7°). Na familia patriarcal, a cidadania apenas
era vislumbrada na pessoa do chefe, detentor de direitos que ndo eram conferidos
aos demais membros da familia, assim a dignidade humana n&o podia ser a mesma.
O espaco privado familiar era vedado a intervengdo publica, tolerando-se a
subjugacéo e os abusos contra os mais fracos. No faz em que nos encontramos, 0
equilibrio do privado e do publico € matizado exatamente na garantia do pleno
desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que integram a comunidade
familiar, ainda tdo duramente violada na realidade social. Concretizar esse principio
€ um desafio imenso, ante a cultura secular e resistente. No que respeita a
dignidade da pessoa da crianca, o artigo 227 da ConstituicAo é taxativa,
configurando seu especifico bill of rigths, ao estabelecer que é dever da familia
assegurar-lhe, “com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a

hY

educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
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liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, além de coloca-la “a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminacdo, exploragcdo, violéncia, crueldade e opressao”.
N&o é um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a
cada membro da prépria familia. E uma espetacular mudanca de paradigmas.

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizagdo e extincdo de entidade familiar, sem imposi¢céo
ou restricbes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre
aquisicdo e administracdo do patrimbnio familiar; ao livre planejamento
familiar; a livre definicdo dos modelos educacionais, dos valores culturais e
religiosos; a livre formacéo dos filhos, desde que respeite suas dignidades
como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a
integridade fisica, mental e moral. (LOBO, 1999, p. 99-109)

Ao passo que o principio da igualdade, relaciona-se a paridade de direitos
entre os conjuges ou companheiros e entre os filhos. Por certo que essas diferencas
existem dentro do proprio grupo familiar ndo podem ser afastadas. Evidente, que a
mulher é diferente do homem, contudo, na qualidade de pessoa humana os direitos
independem de géneros.

Algumas teorias buscaram explicar a origem do Estado, que, de acordo com
Fachin (2011), possui diferentes conceituagbes. Dalmo Dallari, por exemplo, afirmou
que o Estado € baseado na ideia da forca e na nocdo de sua natureza juridica, ou
seja, na no¢do de que sO se torna componente do Estado aquilo que € integrado a
ordem juridica9 estatal. A no¢&o de forca fez com que Bourdieu definisse o Estado
como institucionalizagdo do poder, que Marx Weber conceituasse como monopdlio

da forca, e que Heller afirmasse que a definicho de Estado é a unidade de
dominacédo. (DALLARI, 2000)

Além das definicbes do que é o Estado, h& teorias que descrevem o
surgimento dele, como a teoria da origem familiar, cujo principal defensor foi
Aristételes, que defende que a familia é a base para o surgimento do Estado.
(FACCHIN, 2011)

Ha, ainda, a afirmagdo kantiana de que a liberdade, a igualdade e a
autonomia privada necessitam de um Estado baseado na formacdo democratica da
vontade geral para serem concretizados. (MARTINS, 1994)
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Em sua obra “Levando os direitos a sério” (1977), Dworkin (2007) aponta e,

ao mesmo tempo, critica um dos argumentos que poderia legitimar a criagdo de leis
gue interferissem na esfera individual.

Basicamente, o ponto levantado € que as sociedades modernas sdo guiadas
por uma série de principios morais. (DWORKIN, 2007, p. 45) Alguns destes sao
meramente individuais e ndo poderiam, portanto, ser impostos aos demais. Outros,
por outro lado, sédo aceitos e adotados pela maioria da populacdo, o que acaba por
criar, consequentemente, um sentimento de dependéncia em relagcdo a tais
preceitos. (DWORKIN, 2002 [1977])

Contudo o proprio Dworkin (1977), desconstitui este argumento no decorrer
de sua obra. Vale ressaltar que a importancia das liberdades individuais ja era
discutida ainda no século XIX. John Stuart Mill, por exemplo, em seu livro
“OnLiberty”,

[...] apresentou pela primeira vez a ideia de que o direito penal ndo podia
punir certos atos sO por serem atos que a sociedade desaprovava e queria
reprimir; e que a fronteira além da qual a forca do Estado nao tinha direito
de avancar era a que separava 0s atos que “afetam os outros”, isto &, os
gue prejudicam a terceiros, atos esses que a lei estava de fato autorizada a
reprimir, dos atos que “afetam seu autor”, os quais, visto que n&o diziam
respeito a ninguém a ndo ser seu autor, ndo interessavam ao Estado ou a
sociedade e, portanto, representavam um territorio em que o préprio direito
penal era um transgressor. (KELLY, 2010)

E exatamente o que ocorre com o caso dos homossexuais, que tem seus
direitos humanos violados, pois na maioria das vezes € posto ao revés das questdes
religiosas.

Conforme ja exposto nos capitulos anteriores, os direitos que envolvem a
guestdao da homossexualidade é muito particular, sendo assim, ndo entendemos
como possivel que o Estado intervenha nessa questdo tdo individual que € a
orientacdo sexual de um individuo.

N&o se pode permitir em uUltima analise que o Estado imponha com quem se
deve ou nado se deve relacionar-se intimamente, esta escolha é tdo pessoal quanto
escolher a cor da roupa que se quer vestir.
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Poderia o Estado determinar que todo sabado todos os cidadaos de um pais

fossem obrigados a usar roupa na cor vermelha. Tal ideia parece um absurdo, mas
se pensarmos nesse tipo de imposicdo pessoal o mesmo absurdo deve ser
considerado, ao se permitir que o Estado determine as pessoas com quais se deve
ou néo se deve relacionar-se.

A homossexualidade ndo pode ser entendida como um fato fora dos
padrées. E imprescindivel para que se assegurem os direitos da autonomia privada,
igualdade e liberdade, que todas as identidades e formas de experiéncia de vida
sejam tratadas como equivalentes.

A luta homossexual ndo é a luta pelo convencimento da maioria quanto ao
valor de uma minoria, mas a luta pelo pluralismo e pelo reconhecimento da
diversidade. (LOPES, 2005)

As pessoas de um modo geral e os grupos religiosos tradicionais tém todo o
direito de desaprovar a homossexualidade, e de expressarem sua desaprovacao.

Agora, o que é inconcebivel em um Estado Democratico de Direito é que se
violem direitos humanos, apenas por desaprovarem seus comportamentos. O
Estado deve garantir a liberdade das pessoas de buscarem seu proprio bem, da sua
prépria maneira, desde que ndo impecam ninguém de fazer o mesmo. (MILL, 1974)

5 CONCLUSAO

Diante dos apontamentos supra apresentados, tem-se a concluir que,
embora permeado por principios constitucionais, ora dignidade humana e liberdade
de orientagdo sexual fundado na autonomia privada do individuo, o casamento entre
pessoas do mesmo sexo deve ser legalizado pelo Direito Brasileiro.

Ademais, faz-se mister o fato de que o Estado brasileiro ndo pode impor com
guem se deve ou nao relacionar intimamente e, consequentemente, ndo deve
intervir na vida privada de cada um, vez que a Constituicdo Federal de 1988
assegura a liberdade, a igualdade, a dignidade e a autonomia privada.
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Neste sentido, conclui-se que o casamento homoafetivo deve ser tutelado

em qualquer situagéo, ainda que sob o siléncio da lei infraconstitucional, fazendo jus,
portanto, ao seu reconhecimento como entidade familiar.

Em suma, compete ao legislador abster-se de tal omissdo covarde com o
escopo de primar pela promocdo do bem estar de todos os cidadaos, em especial
desta minoria, e de desestimular o enraizado preconceito, haja vista que a aplicagéo
analdgica de algumas normas juridicas, bem como dos principios fundamentais ja
incitam tal reconhecimento e, consequentemente, a efetivagéo de direitos e deveres.
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