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RESUMO

O presente estudo contextualiza a homoafetividade na historia, apresenta as
diversas concepcbes sobre o tema. Versa sobre as unides homoafetivas como
direito fundamental, assim como a livre orientacdo sexual de cada um, demonstra
que o reconhecimento dos direitos homoafetivos somente € possivel através da
contemplacdo do principio mestre de todo o ordenamento juridico, qual seja, o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, quando refere-se as minorias
homossexuais. O titulo deste Trabalho de Concluséo de Curso é “O reconhecimento
dos direitos homoafetivos em busca da contemplacdo do principio da dignidade da
pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro” e, tém como finalidade
demonstrar a importancia do reconhecimento de direitos aos possuidores de
orientacdo homossexual, assim como analisar a evolugdo e formas que estdo
ocorrendo o referido reconhecimento. A técnica utilizada para a realizacdo do
trabalho foi indireta, através de pesquisa bibliografica, bem como em revistas
cientificas, jurisprudéncia e legislacao.

Palavras-chave : Homoafetividade; Principio da dignidade da pessoa humana;
direitos fundamentais; reconhecimento.
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1 INTRODUCAO

A atracdo entre pessoas do mesmo sexo ndo é situacdo que surgiu
atualmente, muito pelo contrario, € fato presente e documentado desde as antigas
civilizagbes. Entretanto, a crescente tolerancia pela sociedade vem encorajando as
pessoas que se encontram entre o referido grupo de minoria a tornarem publica sua
orientacdo sexual.

Pode-se dizer entdo que o aumento no numero de casais homoafetivos
se deu em razéo da sensacao destas pessoas em poderem vivenciar o seu afeto de
forma mais aberta, de poderem assumir a sua homossexualidade como forma de
vida sem a qual ndo seria possivel alcancar a plenitude da sua identidade e
felicidade. E né@o por se sentirem influenciadas ou até impulsionadas por
visualizarem tal comportamento.

Esta afirmacdo é possivel, pois alguns estudos mostram que a
sexualidade nao ocorre atraves de uma opcao sexual, as pessoas ndo tem a
possibilidade de escolherem se serdo heterossexuais, homossexuais ou bissexuais,
pois segundo pesquisas cientificas esta pode estar relacionada a fatores genéticos
ou sociais determinados na primeira fase da infancia. Nesse sentido destaca Luiz
Roberto Barroso (2006, p. 285) quando diz:

N&o ha consenso acerca das razbes que determinam a orientacdo sexual
dos individuos. Existem estudos dotados de seriedade cientifica que
certificam que a orientacdo sexual é decorrente de fatores genéticos.
Segundo outros estudos, igualmente sérios, os fatores determinantes
seriam sociais.

Ainda assim, mesmo apés significativos avancos em relagédo a aceitacao
da homossexualidade é perceptivel a discriminagdo e o preconceito enfrentados,
sendo estes produto de reacdes agressivas e até violentas por parte de pessoas que
resistem a essa realidade, como também da omissdo do nosso dito Estado
Democratico de Direitos que permanece inerte na criacdo de leis que tornem mais
acessivel a vida e a livre expressao sexual.

Portanto podemos perceber ainda hoje que grande parcela da
sociedade vé a orientacao sexual tendente a homossexualidade como uma afronta a
moral e aos bons costumes sociais. Porém, o que se pode afirmar é que essa forma

de vida existe e merece receber a tutela do nosso ordenamento juridico. Sendo que
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0s motivos e a forma pela qual ocorreu 0 seu surgimento se tornam irrelevantes
frente a concretude dos fatos.

E importante considerar que ser um homossexual ndo agride qualquer
norma juridica como também néo interfere na vida de terceiros, por iSso € preciso
gue seja tolerada e entendida. Mas para isso devem ser garantidos direitos a fim de
gue um dos principais fundamentos constitucionais da nossa Carta Magna seja

respeitado, o principio a dignidade da pessoa humana.
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2 HISTORIA DA HOMOSSEXUALIDADE

Este capitulo versara sobre a presenca do comportamento
homossexual no tempo e no espaco, desde o0s primeiros registros sobre o referido
assunto, assim como sua relagdo com a religido e com a denominacédo “doencga’, ja
que por muito tempo entendia-se a atragdo pelo mesmo sexo desta forma.

O capitulo pretende demonstrar como a homossexualidade mudou sua

concepcgao com o transcorrer da historia.

2.1 AHOMOSSEXUALIDADE NA HISTORIA DO MUNDO

Apesar de existirem certas divergéncias entre 0s autores no que se refere
a determinados momentos da historia da homossexualidade, todos concordam em
dizer que o instituto esta presente desde os primordios da existéncia humana.

Para Giorgis (2001) a atracdo sexual entre iguais pode ser observada
desde os povos primitivos, selvagens, como também nas antigas civiliza¢cdes, como
a egipcia, grega, romana e assiria, sendo que nas duas primeiras a pratica era tdo
comum que atualmente ndo pode-se falar em historia da homossexualidade sem
cita-las.

Ao longo do tempo e considerando os diversos povos e culturas pode-se
concluir que o vinculo amoroso entre 0 mesmo sexo percorreu altos e baixos, na
maior parte da historia foi criticado e intolerado, entretanto nunca foi ignorada a sua
presenca. ( DIAS, 2010)

Segundo Oliveira (2011) o primeiro registro em relacdo a existéncia da
homossexualidade ocorreu em torno de 2.400 a.C., através da retragcdo de um beijo
entre um casal de homens egipcios, na forma de arte, seus nomes eram
Khnumhotep e Niankhkhnum. Outro fato determinante, ocorrido no Egito e que
revolucionou a historia de homossexualidade, foi a descoberta, por aqueodlogos, de
uma tumba, onde encontraram dois masculinos abracados, da mesma maneira
como costumavam morrer 0s casais heterossexuais, segundo estudos realizados o
casal homoafetivo também viveu por volta de 2.400 a.C.

Conforme Oliveira (2011) ha registros que comprovam a pratica

homossexual entre guerreiros africanos, assim como nos povos indigenas das
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Américas antes da colonizacdo. Estes imaginavam que algumas criangas nasciam
com dois espiritos, desta forma, os pais ofereciam a escolha e as criangcas eram
criadas de acordo com o género que optou. Acreditava-se que essas pessoas
tinham poderes diferenciados.

Oliveira (2011) ainda menciona a obra O amor entre iguais, de Humberto
Rodrigués, onde relata o envolvimento de diversos monarcas com pessoas do
mesmo sexo, um exemplo é Alexandre, o Grande, (536 — 323 a.C.) que envolveu-se
com Hefastido, grande companheiro e ocupante de um alto posto no EXxército.
Quando este morreu, Alexandre sofreu muito e organizou um lindo funeral para
homenagear seu amante.

Entre os Césares, governantes do fim da Republica e inicio do Império
Romano, pode-se citar Julio Cesar (100 — 44 a.C.), Caligula (12 - 41 d.C.) e Nero (37
— 68 d.C.) entre os diversos outros que tiveram relacionamentos homossexuais.

Segundo Dias (2010) as civilizacbes Gregas e Romanas dentro de
concepcOes proprias encaravam as relacdes entre iguais de forma aberta e sem a
visado de violacao encontrada na cultura ocidental.

Conforme Dias (2010) as antigas civilizagdes gregas encaravam a
homossexualidade como um rito de evolugcdo sexual de carater pedagdgico, onde
era visto como um ritual sagrado de iniciagdo a sexualidade. Entretanto, mesmo
naquela época, a visdo machista ja determinava que a situacdo passiva na relacao
entre homens do mesmo sexo era depreciativa, enquanto a situacao ativa era
valorizada como atuacéo de dominancia.

E importante deixar claro, segundo Souza (2001), que a relagéo
homoafetiva era encarada com naturalidade, ndo existia discriminacdo em relacao
ao relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, e sim em relacdo ao individuo

que desempenhasse o papel de “mulher”, demonstrando fraqueza e subordinacgao.

[...JPor exemplo, a reciprocidade na relacdo homossexual pelo desempenho
equiparado de papéis, como se descreve hoje, em nenhuma hipétese seria
bem - vinda. As condenac®es social e legal ndo visavam porém a relacao
como tal, mas se exerciam como forma de marginalizar os “travestidos” ou
0s que se prostituissem. Na verdade, condenava-se a prostituicdo do
cidaddo da democracia grega, e ndo exatamente o tipo de relagcdo que
viesse a incorrer.[...] (SOUZA, 2001, p. 106)

Dias (2010) ainda diz que era comum naquela localidade que os meninos

de classe econdmica privilegiada, chamados efebos, fossem iniciados sexualmente
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por homens mais velhos, 0s preceptores, estes eram sabios guerreiros que
transmitiiam aos garotos todos 0Ss ensinamentos necessarios para tornarem-se
bons homens.

A pederastia era um privilégio das classes econdmicas mais altas e néo
era considerada imoral ou ilegal, mas sim uma honra para os jovens cogitados e
posteriormente escolhidos por um preceptor, este tornava o preceptado habil para a
guerra, politica e para a vida publica. (DIAS, 2010)

Vale lembrar, segundo Dias (2010) que em Esparta, onde se dava grande
destaque as praticas militares, o homossexualismo desenvolvia papel determinante.
O envolvimento entre os homens dentro do exército era incentivado, pois 0s
soldados ao irem para os confrontos, néo lutariam apenas por sua cidade-estado e
sim, também, para proteger os seus amados, desta forma guerreariam com muito
mais empenho e dedicacao.

Segundo Souza (2001) é possivel definir o povo grego como bissexual,
pois um homem poderia tanto interessar-se por uma mulher, quanto por outro
homem, simultaneamente, entretanto, a vivéncia com o0s dois géneros divergia
imensamente. A relacdo de um homem com uma mulher permanecia na intimidade
do lar, com a maior restricdo e privacidade possivel, independentemente de ser a
esposa, uma amante ou escrava. Ja o relacionamento entre dois homens, um mais
velho, erastes, e o0 outro mais jovem, adolescente do mesmo nivel social, o
eromano, era posto em publico, aberto e demostrava situacdo de prestigio dos
envolvidos diante a sociedade.

Foucault (apud GUIMARAES, 2011, p. 31) menciona a bissexualidade

dos gregos:

[...] os gregos ndo opunham, como duas escolhas excludentes, como dois
tipos de comportamento radicalmente diferentes, o amor ao seu préprio
sexo ao amor pelo sexo oposto. As linhas de demarcacéo ndo seguiam tal
fronteira. [...] A bissexualidade, na forma como a compreendemos hoje, se
da para os gregos sob o aspecto da livre escolha, ndo estando associado a
uma estrutura dupla, ambivalente e bissexual do desejo. Tomando como
ponto de partida o seu apurado senso estético, em que a beleza (masculina)
desempenha um papel fundamental, poderiamos dizer que essa mesma
beleza agiria decisivamente para despertar o desejo masculino.

Portanto, € importante mencionar que toda essa permissividade em
relacdo & homossexualidade encontra limites bastante fortes. A situacdo de prestigio

no envolvimento entre iguais pode passar a ser entendida como vergonhosa, imoral
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e até ilegal, caso fuja ao padrdo imposto pela sociedade grega. O envolvimento
deveria se abster a trocas entre cidadaos livres, das classes sociais privilegiadas e,
principalmente, observar as diferentes faixas etarias, sendo que jamais poderiam
manter uma relacdo homossexual reciproca. Assim, fica evidente que o0s
parametros, se transgredidos, tornavam a visdo da homoafetividade de permissiva a
repressiva, como ocorre na atualidade. (SOUZA, 2001)

Ja em Roma, segundo Dias (2010), as relacdes homossexuais também
tinham aceitacdo diante a sociedade, sendo que esta da mesma forma tinha grande
preconceito diante aquele que desempenhasse a condicdo de passividade. A
diferenca esta na determinacdo de que as relacdes se dessem apenas entre um
senhor, homem livre, e mulheres ou escravos. Demonstrando que aquele que

agisse ativamente, com masculinidade, era também o que detinha o poder politico.

[...] O homossexualismo, mediante determinadas condi¢cfes era visto como
de procedéncia natural, ou seja, no nivel das relagdes entre casais, entre
amantes ou de senhor e escravo. Mas, se 0 patricio romano, ou o simples
cidaddo, concedesse ser passivo para o0 escravo, seria definitivamente
degradante. (SOUZA, 2001, p. 109)

N&o era permitido que dois homens livres se relacionassem, pois um
deles teria que agir passivamente, 0 que era altamente criticado para um homem
cidaddo. Mesmo aos jovens romanos nao era bem visto que demonstrassem falta de
virilidade e submissdo. Se entregar as praticas homossexuais nao era visto com um
problema e sim a passividade por parte de um homem romano, pois seria um risco
para a postura dominante do império romano. (SOUZA, 2001)

O que realmente importava para a aceitagdo do envolvimento entre
homens é quem desenvolveria 0 papel passional, ou seja, tal posicionamento
deveria ser desempenhado pelos ndo cidaddos, que néo tinham qualquer
importancia diante a sociedade, ou seja, mulheres e escravos. Ser ativo independia
do sexo do parceiro, pois 0 homem deveria ser sempre dominante, o que afasta a
ideia de submissao e consequentemente passa superioridade. (SOUZA, 2001)

Souza (2001, p. 110) ao abordar sobre o tema destaca:

Aparentemente, 0 que se visa, em verdade, € a vocacao militar-imperialista
deste povo, para o qual, qualquer representacdo submissa, ou percebida
como submissa, exporia algum tipo de debilidade, incompativel com a
politica romana voltada para o auto-conceito de superioridade. Tanto que o0s
temores evidenciados desta forma, dizem respeito aos riscos de
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desmobilizacdo do soldado, atingem uma classe numerosa e emblematica
na qual se assentava em muito o império.

E importante observar que as duas grandes civilizacdes, grega e romana,
apresentavam pensamentos muito mais liberais do que o ocidental moderno, pois
nao destacavam preconceitos generalizados sobre a homossexualidade e sim, em
muitos momentos, despendiam prestigio aos envolvidos. (SOUZA, 2001)

A pratica homossexual deveria atender a certos critérios, limites, de
conduta, porém nao significavam ideias contrarias ao envolvimento, amor, entre
duas pessoas do mesmo sexo, mas 0 que representavam dentro da sociedade, das
classes economicas, e do poder. (SOUZA, 2001)

2.2 RELIGIAO E HOMOSSEXUALIDADE

A partir do surgimento das religides, em especial o fortalecimento da
Igreja Catdlica na Idade Média, Segundo Dias (2010), é que a homossexualidade
passou a ser discriminada e encarada como atitude criminosa. A interpretacdo de
uma passagem Biblica determinava o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo
como sendo uma abominacdo. O casamento era a unica forma em que poderia ser
praticada relacdo sexual sem cometimento de pecado e, desde que, sem qualquer
atribuicédo de prazer ou sensualidade.

Entretanto, tal comportamento negativo da sociedade passou a ser
identificado ja em Roma, com a ascensao do cristianismo, que surge em 313 no
governo de Constantino e € oficializada como religido do império em 390 com
Teodésio. Desta forma, a homossexualidade, pratica bastante difundida e aceita
pela sociedade da época, passa a ser condenada em virtude dos impostos pela
moralidade crista. (OLIVEIRA, 2011)

Segundo Crompton (apud OLIVEIRA, 2011) Constantino inicia a
perseguicdo aos homossexuais, sendo que medidas referentes ao combate as
pessoas inclinadas ao envolvimento com 0 mesmo sexo passaram a ser tomadas.
Assim escreveu 0 autor da época, citado acima: “Homens efeminados ndo devem

viver nem mais um dia, nem mais uma hora”.
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Por volta de 390 o cristianismo foi declarado a unica religido oficial de
Roma o que tornou ainda mais intensa a perseguicdo a homossexualidade, em
especial, a pederastia. O poder da igreja cresceu consideravelmente, sendo que em
poucos anos tomou conta da educacéo, moral, familia e da politica social. Decretos
foram publicados, onde passou-se a condenar a morte os homens que fossem
identificados como homossexuais. A pena prevista para essas pessoas era a morte
na fogueira. Inclusive um desses decretos prometia livrar Roma do “veneno da
vergonha efeminada’ ao acabar com os *“vicios da homossexualidade e da
pederastia”. (OLIVEIRA, 2011)

Apesar de existirem até hoje controvérsias em relagdo a passagem biblica
de Sodoma e Gomorra, descrita em Génesis, ha diversos outros trechos que deixam
claro a repulsa contra o homossexualismo pela biblia. Alguns autores entendem que
a interpretacdo da historia biblica de Sodoma nada tem a ver com a pratica
homossexual, sendo que tal entendimento € fruto de uma leitura distorcida, o que na
verdade foi bastante conveniente para a igreja, entretanto outros autores sustentam
a repulsa biblica em tal passagem, ja que interpretam a intencdo dos homens da
cidade em “conhecerem os anjos”, hospedes de Lot, como ter relacdo sexual com
eles. (OLIVEIRA, 2011)

Para Guimarées (2011), com a grande disseminacdo do cristianismo e a
diminuicdo da cultura greco-romana, a passagem biblica de Sodoma e Gomorra
encontrou imensa recepcao, principalmente em relacdo a interpretacdo mais
conveniente para igreja, e foi argumento bastante importante no combate contra as
praticas homoerdticas.

Outras passagens biblicas podem ser citadas, como a de Levitico (18.20-
25), em que menciona a proibicdo dos homens em deitarem-se com outros do
mesmo sexo, tratando tal comportamento como abominagcdo e motivo de
contaminacgao, sendo que os transgressores do referido mandamento serdo punidos
e aniquilados, apds, expulsos da terra. O mesmo sacerdote ainda menciona em
(20.13): “Se um homem dormir com outro, como se fosse mulher, ambos cometerao
uma coisa abominavel. Serdo punidos de morte e levardo a sua culpa”. (OLIVEIRA,
2011, p. 143).

No entendimento do autor citado no paragrafo anterior, as passagens
biblicas descritas acima dizem respeito ndo apenas a repulsa em relacao as praticas

homossexuais, como também tentam transparecer “verdadeiras proibicdes morais,
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influentes na consciéncia ética e, por consequéncia, no comportamento humano”.
(OLIVEIRA, 2011, p. 143)

Segundo Oliveira (2011, p. 147), outro exemplo encontrado no Novo
Testamento e que também faz criticas as praticas homossexuais, trata-se de
Corintios (6.9-11), este inclui os efeminados entre um rol de pecadores, descritos

por impuros que nao possuirdo o Reino de Deus:

9. Acaso nao sabeis que os injustos ndo ha de possuir o Reino de Deus?
N&o vos enganeis: nem 0s impuros, nem os idélatras, nem os adulteros,
nem os efeminados, nem os devassos. 10. Nem os ladrées, nem o0s
avarentos, nem os bébados, nem os difamadores, nem os assaltantes h&o
de possuir o Reino de Deus. 11. Ao menos alguns de vos tem sido isso.
Mas fostes santificados, mas fostes justificados, em nome do Senhor Jesus
Cristo e pelo Espirito de nosso Deus.

Essa visdo moralista imposta pelas diversas religies, ja que a maioria
delas ndo aceita o amor entre iguais, persiste na atualidade, pois a interpretacéo da
biblia, realizada pelos padres, pastores ou sacerdotes permanece, ainda hoje,
baseada na ideia intolerante de que a homossexualidade € uma anomalia, pratica
que contrasta com o entendimento de familia heterossexual procriadora. Porém, a
Igreja, com esse posicionamento, sem perceber, se afasta de um dos mandamentos
essenciais da lei de Deus: “amaras teu proximo como a ti mesmo” (OLIVEIRA, 2011)

Foucault (apud GUIMARAES, 2011) menciona ainda outro fato bastante
determinante surgido em meados do século Xlll, a confissdo. Esta pratica utilizada
pela Igreja sujeita ao controle divino ndo apenas aos atos e omissfes, mas também
0S pensamentos, assim, as pessoas perdem totalmente a sua privacidade e
intimidade, tendo que deixar para tras quaisquer instintos ou desejos ocultos, sob
pena de serem castigadas.

A confissdo é interpretada por quem a escuta e apds decifrada é tida
como um juizo da verdade. O referido dispositivo torna-se um exercicio de terror a
medida que as informagdes confidenciadas passaram a impulsionar “uma verdadeira

caca as bruxas”

[...] O que parecia ser alvo de objecdo ndo era a relagdo homoerotica em si,
aponta Vainfas (1997:156), mas o fato de que um homem fosse capaz de
abdicar de seus privilégios como homem, e da sua “honra de cidaddo”, para
se comportar de maneira “passiva e inferior”, prépria das mulheres, para
obter prazer. [...] (GUIMARAES, 2011, p.33)
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A condutas homossexuais poderiam ser mais ou menos reprimidas em
virtude dos diferentes entendimentos, nas diversas localidades da Europa, assim
como em razao da classe social em que se encontrava o praticante homossexual.
Entretanto a crenca era que o homoerotismo ndo era um acontecimento natural,
desta forma deveria ser banido. Punicdes como suplicios, enforcamentos,
afogamento e fogueiras foram disponibilizados para os que praticassem 0s crimes
de sodomia, desta forma fica evidente o tratamento aos homossexuais na ldade
Média. (GUIMARAES, 2011)

Entre 1347 e 1351 a peste negra assombrou a Europa, sendo que em
consequéncia dela morreram cerca de 25 milhdes de pessoas. Como a ciéncia era
quase nula, ndo existindo possibilidade da descoberta das verdadeiras causas da
doenca, estas na pratica, ultrapassaram a saude publica e adentraram na esfera dos
costumes. O pecado foi atribuido como principal motivo pelas mortes, a forma como
0S homens viviam e se comportavam, assim, tudo que a Igreja gostaria de reprimir,
judeus, hereges e sodomitas, tornaram-se a causa dos males da sociedade.
(OLIVEIRA, 2011)

Por contra desta interpretacdo dos fatos as perseguigdes intensificaram-
se e muitas pessoas foram acusadas e mortas injustamente, de forma cruel.

Na Ildade Média a sexualidade era reprimida quase totalmente, ja que a
Gnica forma em que poderia ser praticado sexo tratava-se do matriménio, entretanto
com a unica finalidade de perpetuacdo da espécie e, mesmo diante essa hipétese
de permissividade, devia ser com 0 maximo recato, sem estar associado com amor e
muito menos com prazer. Foi tirada da concep¢do do casamento, pela Igreja,
qualquer ideia que relacionasse o sexo marital ao prazer ou sensualidade, sendo
que agir de tal forma representaria impureza, transgressao e pecado, mesmo dentro
do casamento. (DIAS, 2010)

Dias (2010, p.39) destaca a filosofia de Sdo Tomas de Aquino, importante

personalidade da época, em relacdo a sexualidade:

Para a filosofia de S&o Tomas de Aquino, o sexo justifica-se como caminho
a procriagdo, em face da necessidade de ocupacao dos vazios geograficos
e reposicdo da humanidade, uma vez que a expectativa de vida era de
cerca de 30 anos. O matriménio era considerado como um remédio que
Deus deu ao homem para preserva-lo da impudicicia e da luxdria. O amor
carnal, enquanto associado ao prazer, € um rival do amor de Deus. O
oprébrio do pecado mortal é distanciar o homem de Deus. Toda a atividade
sexual com finalidade diversa da procriacdo constitui pecado.
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A Igreja Catdlica entendia que sexo deveria ser praticado apenas dentro
do matrimonio, entre casais heterossexuais, classificando quaisquer outras formas
de relacionamento como inaceitaveis, inclusive a homossexual. Ainda hoje o sexo
desvirtuado da sua intencdo primordial, reproducéo, é visto como uma transgressao
a ordem natural. Desta forma, a masturbacéo e sexo infértil ndo séo tolerados, nesta
Gltima hip6tese estdo os relacionmantos entre pessoas do mesmo sexo. (DIAS,
2010)

Entretanto, segundo Dias (2010), a homossexualidade masculina sempre
foi mais repelida, pois existe o desperdicio do sémen. Assim o relacionamento entre
mulheres, para a maioria das civilizacdes, € interpretado como mera lascivia. Essa
interpretacdo € fruto da discriminacdo em relacao ao género feminino.

Segundo Rios (apud FONTANELLA, 2006) é muito presente a influéncia
das ideias cristds na formacdo da sexualidade ocidental, a repressdo ao sexo em
geral, as perseguicoes e condenacoOes refletem ainda hoje no comportamento das

pessoas.

2.2.1 HOMOSSEXUALIDADE E RELIGIAO NO BRASIL

A religido chega ao Brasil com os portugueses, em 1500, desta forma
torna-se, a Igreja Catodlica Apostdlica Romana, oficial em nosso pais. Com a
intencdo da expansdo do cristianismo no Brasil € concedido aos monarcas
portugueses, pelos papas, o direito do padroado, desta forma estariam aptos a
missdo de evangelizacdo das novas terras. (OLIVEIRA, 2011)

Segundo o autor acima citado, todo o periodo colonial do Brasil foi
marcado pelo catolicismo. A Igreja era subordinada ao Estado, entretanto aquela,
através da sua doutrina, era instrumento de dominacao social, politica e cultural das
pessoas que aqui viviam. Ndo se pode negar a grande influéncia da religido na
sexualidade brasileira.

Como nos outros locais do mundo, onde a religido ditava os dogmas em
relacdo a sexualidade, no Brasil 0 sexo passou a ser interpretado como ato divino,

devendo ser praticado apenas dentro do matriménio e com fins reprodutivos, sendo
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todas as outras formas de relacionamento consideradas profanas e pecaminosas.
Os costumes nativos foram condenados. (OLIVEIRA, 2011)

Os padres jesuitas ao chegarem no Brasil se depararam com costumes
muito diversos do que estavam habituados na Europa. Segundo Souza (apud
OLIVEIRA, 2011, p. 122):

Sao Tupinambas tdo luxuriosos que ndo ha pecado de luxdria que nao
cometam, 0s quais sendo de muito pouca idade tém conta com mulheres;
porque as velhas, ja desestimadas dos que sdo homens, granjeiam estes
meninos, fazendo-lhes mimos e regalos, e ensinam-lhes a fazer o que eles
ndo sabem, e ndo os deixam de dia nem de noite. E este gentio tdo
luxurioso que poucas vezes tem respeito as irmés e as tias, e porque este
pecado é contra 0s seus costumes, dormem com elas pelos matos e alguns
com suas préprias filhas; e ndo se contentam com uma mulher, mas tém
muitas...”.

Conforme Vainfas (apud OLIVEIRA, 2011) a situacéo era tdo preocupante
que pediram para que mandassem mulheres brancas ao Brasil, com tamanha
urgéncia, na intencao de que os homens portugueses gque aqui estavam pudessem
contrair matrimonio e ndo desvirtuar-se aos costumes locais.

A mudanca de comportamento e costumes era de dificil aplicacédo, pois a
cultura sexual brasileira era muito diversificada, ocorria, segundo a Igreja, a bigamia,
a sodomia, o adultério, a zoofilia. Desta forma, tentou-se implementar o catolicismo
inicialmente entre os indios, apdés em relacdo aos escravos para impor a
condenacdo a homossexualidade e demais normas que impedissem a pratica de
atos contrarios ao que determina a religido. (OLIVEIRA, 2011)

Para Vainfas (apud OLIVEIRA, 2011), ha diversos registros que denotam
a existéncia da homossexualidade no Brasil colonia, sendo que o0 era mais temido,
na época, nao se tratava do desperdicio do sémen em si, mas sim a destruicdo do
instituto do matrimonio, o que impedia a perpetuacao da espécie.

Segundo o autor acima mencionado, a visdo em relacdo as praticas
sexuais eram vistas de forma muito diversa em relagcdo aos negros, indios e
brancos. Nos dois primeiros grupos ndo havia muita preocupacdo com 0s atos
considerados imorais e pecaminosos, jA que nado havia importancia a salvacao
espiritual dessas pessoas. O comportamento das mulheres brancas e dos religiosos
eram de certa forma ignorados, ja que tratavam-se de personalidades
determinantes, tanto para o processo de colonizagéo, em relacdo a estes, quanto a

povoacao da terra, para aquelas.
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J& entre os brancos, os casamentos deveriam seguir 0 padrdo imposto
pela religido, fieis e monogamicos, com a finalidade de reproducdo e sem qualquer
relacdo com sensualidade ou prazer.

Da mesma forma rigida foi tratada a sexualidade durante o Brasil império,
sendo a religido Catdlica a oficial no pais, permaneceram 0os mesmos padrdes e
dogmas ja adotados na época colonial, onde as pessoas deveriam cumprir as leis e
normas da Igreja.

Com a proclamacéo da Republica existe a separacao entre o Estado e a
Igreja, tornam-se dois institutos independentes, entretanto o Estado reconhecia a
Igreja Catdlica, assim como as outras igrejas, permitindo que se organizassem e
exercessem o seu papel diante a sociedade. Desta forma, a Igreja continuou ditando
suas normas e impedindo a aceitacdo de tudo o que abominava, inclusive a
homossexualidade. Atualmente a Igreja permanece rigida em suas posigoes,
mostrando que permanece preocupada em controlar e moldar o comportamento
humano. (OLIVEIRA, 2011)

2.3 HOMOSSEXUALIDADE E DOENCA

A préatica homossexual até meados do século XIX era vista como crime,
entretanto a partir do final deste periodo passou a ser considerada uma doenca.
Nada mudou em relacdo aos direitos e ao tratamento dispendido as pessoas que se
sentiam atraidas pelo mesmo sexo. Desta forma, um homossexual deixava de ser
encarado como um pecador, para ser visto como um ser patologico, que necessita
de cura. (GUIMARAES, 2011)

Em 1870 a homossexualidade foi definida, em termos psiquiatricos, como
um desvio sexual, ou seja, uma inversao do feminino e do masculino. Desde entao
tal pratica foi entendida como uma das formas embleméaticas de degeneragcédo, uma
patologia. Através desta verificacdo criaram-se diversos mecanismos para impedir
os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo. (OLIVEIRA, 2011)

Rios (apud FONTANELLA, 2006, p.66) menciona em relacdo ao

homossexual em contrapartida a uma conduta de normalidade:



22

Os atos homossexuais s@o vistos como sintomas de uma doenca que
acomete o indivivio, cuja presenca identifica-o como homossexual, em
contraposicdo a uma condicdo normal, tida como saudavel, denominada

heterossexualidade.

Com a nova concepcao em relacdo a homossexualidade, nem um pouco
mais favoravel, e sim, muito mais degradante, tais praticas deixam de ser
perseguidas e condenadas, para torna-las algo anormal, devido ao cometimento de
uma doenca. Na época, o comportamento sexual, a saiude publica e a moralidade
integravam um mesmo discurso meédico, devido a necessidade de prevencdo a
riscos e perigos, como as pestes. (ALEXY apud FONTANELLA, 2006)

A perversdo sexual da homossexualidade explicada através da teoria da
degeneracédo desencadeou o surgimento de uma seéria de politicas publicas, com a
intencdo de impedir a reproducdo da espécie através dessas pessoas, pois se
pensava que a doenca poderia ser transmitida através da hereditariedade. Tais
politicas publicas consistiam em isolamento e castracdo de homossexuais. Foucault

(apud FONTANELLA, 2006, p. 68) menciona em relagcao ao assunto:

[...] a andlise da hereditariedade colocava o sexo (as relacdes sexuais, as
doencas venéreas, as aliancas matrimoniais, as perversdes) em posicao de
reponsabilidade biolégica com relacédo a espécie; ndo somente o sexo podia
ser afetados por suas proprias doencas, mas, se nao fosse controlado,
podia transmitir doencas ou crid-las para as geracfes futuras; ele aparecia
assim, na origem de todo um capital patolégico da espécie. Dai o projeto
médico, mas também politico, de organizar uma gestdo estatal dos
casamentos, nascimentos e sobrevivéncias; o sexo e sua fecundidade
devem ser administrados. A medicina das perversbes e os programas de
eugenia foram, na tecnologia do sexo, as duas grandes inovagbes da
segunda metade do século XIX.

Ainda em relacdo a teoria da degeneracdo, menciona Costa (apud
FONTANELLA, 2006, p. 69):

A imperfeicdo, o desvio, a anormalidade, a doenca, a patologia ou
perversdo do instinto sexual serdo buscadas na nocdo de degeneracao.
Finalmente o que definird a norma do instinto e o desvio degenerado sera a
lei da evolucdo. Com o evolucionismo, o instinto sexual e a degeneracéo, a
ciéncia médica estava teoricamente armada para justificar a moderna moral
sexual burguesa. Homossexualidade sera, inicialmente, definida como uma
perversdo do instinto sexual causada pela degenerescéncia de seus
portadores e, depois, como um atraso evolutivo ou retardamento psiquico,
manifestos no funcionamento mental feminino do homem.
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Na década de 70 a homossexualidade deixou de ver classificada como
doenca, distarbio ou perversdo pelas principais organizages mundiais de saude,
sendo que deixou de integrar as listas classificatorias de patologias da Associacéo
Americana de Psiquiatria, assim como foi também retirado da Classificacdo
Internacional de Doencas — CID. Em 1975 o mesmo foi feito pela Associagao
Americana de Psicologia. (OLIVEIRA, 2011)

No Brasil, em 1985, através da resolucdo 001/99, o Conselho Federal de
Psicologia tira a homossexualidade do rol de doencas, distlrbios ou perversdes e
proibe que os psicologos fagam terapias em homossexuais com a finalidade de cura
da condicao sexual. (LOREA, 2007)

Em 1990 a Organizacao Mundial de Saude - OMS - segue o0 exemplo das
demais organizacdes e exclui a homossexualidade da sua lista de doencas mentais,
declarando que “a homossexualidade ndo constitui doenca, nem distarbio e nem
perversdo”. Um ano apds a Anistia Internacional passa a considerar a discriminacao
a homoafetividade violacdo dos direitos humanos, este é considerado um grande
passo rumo a aceitacdo de tal forma de ser pela sociedade. (OLIVEIRA, 2011)

Dessa forma, o comportamento homossexual abandona a ideia de
doenca e passa a ser encarada como uma maneira diferente de ser de algumas
pessoas, sendo que diferem-se da maioria apenas em seus relacionamentos
amorosos e sexuais. Em 1993 a OMS inseriu a homossexualidade entre os
Sintomas Decorrentes de Circunstancias Psicossociais e em 1995 foi identificada
entre 0s transtornos psicolégicos e de comportamentos associados ao
desenvolvimento e orientagéo sexual, na 102 revisdo do CID-10, onde consta ainda
uma observacéo “A orientacdo sexual por si s6 nao € para ser considerada como um
transtorno”. (DIAS, 2010)

Assim, segundo Dias (2010), é retirado da denominac¢éo o sufismo “ismo”,
que significa doencga, o qual foi substituido pelo “dade”, que designa um jeito de ser,
sendo que este, comportamento sexual, € um fator determinante para a identidade
de cada um e o entendimento da humanidade como um todo. A homossexualidade
ndo decorre de livre escolha, € descoberta através da percepcéo da existéncia de
atracdo sexual por pessoas do mesmo sexo, sendo que muitos, ao terem
consciéncia de sua orientacdo sexual, preferiam n&o o ser, apenas pelo

entendimento que tém em relacédo ao preconceito que sabem que teriam de superar.
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Foi assim que os homossexuais percorreram momentos historicos de total
auséncia de direitos, sendo eles tratados como maldi¢cbes, aberragdes, outras vezes
como doentes. Posteriormente, deixando-se de lado a hipotese da
homossexualidade ser entendida como enfermidade, as pessoas passaram a
encarar essa diferengca como um desvio de comportamento. (DIAS, 2010)

Porém, conforme Dias (2010), com o afastamento da igreja das decisdes
do Estado foram diminuindo as concepcdes discriminatorias em relacdo a
sexualidade de uma forma geral. Inclusive a homossexualidade passou a conquistar
de maneira gradativa maiores espacos, na década de 70 o movimento ganhou maior
visibilidade e no século XXI adquiriu novas terminagbes, um numero elevado de
simpatizantes e forca a caminho do reconhecimento em massa da sociedade, no

sentido de encarar a unido de iguais como uma forma natural de expressao sexual.
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3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A HOM OAFETIVIDADE

Para que haja um melhor entendimento do principio da dignidade da
pessoa humana e do direito a identidade sexual como um direito humano

fundamental é preciso iniciar com uma breve explanacdo sobre 0s principios

constitucionais, assim como diferencia-los das regras.

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais, segundo Bonavides (2006), sdo a base de
todo o ordenamento juridico, servindo de diretrizes para a interpretacdo e

compreensao das normas sob as quais se estende.

O ponto de partida do intérprete hd que ser sempre os principios
constitucionais, que sédo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria,
0s principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte com
fundamentos ou qualificagBes essenciais a ordem juridica que institui.
(BARROSO, 2003, apud, NAHAS, 2006, p.56)

Pode-se ainda mencionar, conforme Barroso (2006), que os principios
constitucionais transmitem os valores e a forma de pensar e agir de um povo, ou
seja, sdo a expressao juridica de uma sociedade. Através desses principios devem
ocorrer a aplicacéo e interpretacdo do Direito ao caso concreto, assim deixam de ter
significado apenas subjetivo e incorporam papel objetivo jurisdicional.

Dessa forma Celso Antonio Bandeira de MELLO entende que a nao
observancia de um principio constitucional ou a sua transgressdo se mostra muito
mais grave do que a violacao de outro tipo de norma, pois aqueles dizem respeito ao
espirito de todo o sistema normativo, atribuindo valores a toda uma sociedade.
(1981, apud IBIAS, 2001).

Vale esclarecer, segundo Fontanella (2006), no que diz respeito aos
principios constitucionais, estes sdo normas de aplicabilidade n&o apenas
interpretativa, sendo possivel a sua utilizacdo de forma direta e substancial, por isso,
demonstra-se importante fazer a distincdo entre as espécies de normas, regras e

principios.
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Alexy (2008) destaca que 0s principios assim como as regras Sao
espécies de normas juridicas, pois as duas expressam determinacdes negativas ou
positivas de um dever ser. Assim, o que diferencia as duas formas de normas,
segundo o autor, € principalmente a diferenca qualitativa que demonstram em sua
aplicacéo pratica e ndo o seu grau de generalidade como defendem alguns autores,

ja que uma mesma norma ndo pode ser a0 mesmo tempo regra e principio.

O ponto decisivo na distingéo entre regras e principios é que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas.[...] (ALEXY, 2008, p. 90).

Para Fontanella (2006) os principios sdo um conjunto de ideias das
quais acabam por formar um conceito determinante em relagéo a certa situacédo ou
assunto, sendo que todos o0s outros pensamentos que se refiram aos primeiros
deverdo segui-los, apresentarem-se derivados e subordinados. Entende-se entédo os

principios como fundamento para outras normas, “normas das normas”.

[...] Os principios, notadamente os principios constitucionais, passaram a
funcionar como a porta pela qual os valores passam do plano ético para o
mundo juridico. Em sua trajetéria ascendente, os principios deixaram de ser
fonte secundéaria do Direito para serem algcados ao centro do sistema
juridico. De la irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a
interpretacao e aplicacdo das normas juridicas em geral, permitindo a leitura
moral do Direito. (DWORKIN, 1996, apud, BARROSO, 2006, p. 311)

J& as regras, conforme Alexy (2008), ndo permitem a sua satisfacdo em
graus variados de acordo com a situacao fatica, ou elas sédo satisfeitas em sua
totalidade, devendo assim serem cumpridas da forma que exigem, ou elas ndo sao
satisfeitas devendo ocorrer o seu afastamento.

Assim, ao abordar o sistema juridico constitucional, Canotilho (1995,
apud, NAHAS, 2006) discorre sobre a importancia da presenca de regras e
principios no referido ordenamento, sendo que as primeiras determinam a
seguranca juridica da sociedade, enquanto os principios permitem a abertura para o
contexto social atual e a contemplacdo dos valores fundamentais da liberdade,
democracia, dignidade, entre outros.
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Para Sarmento (2010), dentre os principios constitucionais existem o0s
fundamentais que tem funcdo de destaque, pois fazem parte da base de todo
ordenamento juridico. Estes, apesar de ndo possuirem hierarquia superior aos
demais, tem um grande papel interpretativo diante as normas em geral, em sua
totalidade, bem como, s&o mais importantes pela amplitude que atingem.

Chamados de principios fundamentais e dispostos logo no principio da
Carta Magna, destaca-se o principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo Richter e Tabarelli (2008) o principio da dignidade da pessoa
humana é o principio constitucional mais relevante de todo o sistema juridico, sendo
ele valor absoluto da Constituicdo, 0 que consiste em sua prevaléncia e posicéao

subordinante em relacdo aos demais.

3.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Segundo Oliveira (2001) o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
€ 0 nucleo de todo o ordenamento juridico desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 e elemento fundamental do Estado Democratico de Direito.

Encontramos o principio da dignidade humana diversas vezes no texto
constitucional, sendo que aparece primeiramente no art. 1°, inciso lll, da nossa Carta
Magna, como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direitos, que é a
Republica Federativa do Brasil, assim, ganha a identidade de valor supremo do

ordenamento juridico, conforme discorre o referido artigo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana; [...] (BRASIL, 2011, p.13)

O constituinte menciona o principio da dignidade da pessoa humana
em outros artigos da Constituicdo além do ja mencionado. Como, por exemplo, no
art. 170, que diz: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”.(MARTINS, 2003, p.52). O art. 226 que fala da familia

como a base da sociedade e titular de protecdo especial do Estado, em seu 8§ 7°
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menciona o principio da dignidade da pessoa humana juntamente com o principio da
paternidade como fundamentos para o livre planejamento familiar do casal, devendo
o Estado apenas propiciar os meios para que se possa exercer este direito. Ja o art.
227 determina que é dever da familia, da comunidade e do Estado proporcionar
prioritariamente o direito a dignidade, entre outros, para as criancas, adolescentes e
jovens. (MARTINS, 2003)

Conforme Rivabem (2005) a incorporacéo do principio da dignidade da
pessoa humana na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, assim como em
inimeras constituigdes latinas, ocorreu na tentativa de contrapor-se ao autoritarismo
do regime militar e, em consequéncia, promover a defesa aos direitos fundamentais
individuais. Em relacdo a positivacdo do principio versa Ingo Wolfgang Sarlet (2002,
apud RIVABEM, 2005, p. 02):

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
democratico (e social) de Direito (art. 1° inc. Ill, da CF), o nosso
Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na
Alemanha -, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do
préprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em
funcdo da pessoa, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a
finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal.

Além de ter sido mencionado diretamente no corpo da Constituicao, o
principio da dignidade da pessoa humana esta presente quando verificados os
direitos fundamentais sendo reconhecidos e garantidos, desta forma, ainda que o
principio ndo houvesse sido mencionado de forma direta uma Unica vez estaria ele
prevalecendo de maneira subordinante no ordenamento juridico. (ROCHA, 1994,
apud, MARTINS, 2003).

Oliveira (2011, apud BONAVIDES, 2005) esclarece que 0s principios
antes de serem inseridos as constituicbes exerciam carater meramente
programatico, ndo havendo desta forma, normatividade, entretanto, apés a sua
contemplacédo na Constituicdo, adquiriram normatividade e passaram a informar todo
0 sistema constitucional. Assim, a interpretagdo das normas constitucionais deve
ocorrer regadas por seus principios norteadores, estando entre estes, o da
dignidade da pessoa humana. Desta forma, qualquer ato contrario, ou mesmo,

OMIsSSOo ao principio em questao sera inconstitucional.
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Sarlet conceitua o principio da dignidade da pessoa humana como
gualidade inerente de cada ser humano, sendo que ele adquire no momento em que

nasce e com ele permanece até a sua morte. Neste sentido:

A dignidade da pessoa humana corresponde a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicBes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com
os demais seres humanos. (SARLET, 2001, apud, MARTINS, 2003, p.119).

Desta forma, segundo Sarlet, o principio da dignidade da pessoa
humana apresenta dois aspectos distintos enquanto se refere a relacdo entre a
pessoa humana, o Estado e a comunidade. A primeira diz respeito a liberdade que a
pessoa humana desempenha diante a sua existéncia e autodeterminacdo. Ja a
segunda atenta ao carater assistencial de protecdo que tanto o Estado quanto a
comunidade devem desempenhar em relacdo a pessoa humana que se encontre
em estado de necessidade. (2001, apud, GIORGIS, 2001)

Ainda com relacdo aos dois aspectos fundamentais encontrados no
conceito descrito acima, segundo Bernardo (2006), tal referéncia trds uma ligacao
bastante forte entre o principio em questao e os direitos fundamentais. Assim como
defende a existéncia da visdo negativa (passiva) do Estado, no sentido de evitar
agressoes ao ser humano, e, a segunda visao, positiva (ativa), no sentido de que o
Estado deve, além de evitar as agressoes, incentivar e praticar acées que busquem
proporcionar uma vida digna a todos.

A dignidade deve ser vista ndo apenas como algo inerente a natureza
humana, mas sim, como fruto de uma construcéo historica e cultural das diversas
geragdes. As limitacdes e tarefas estatais, as quais demonstram o dever de nao
fazer (defensiva), assim como o dever de fazer (prestacional), compreendem néo
apenas o poder do Estado, mas também a comunidade e cada ser humano em
relacdo aos demais. (VECCHIATTI, 2011)

E justamente nesse sentido que assume particular relevancia a constataco
de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa
dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos
e de cada um, condicdo duplice esta que também aponta para uma paralela
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e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade, que voltara a ser
referida oportunamente. Recolhendo aqui a licdo de Podlech, poder-se-a
afirmar que, na condicdo de limite da atividade dos poderes publicos, a
dignidade necessariamente € algo que pertence a cada um e que nao pode
ser perdido ou alienado, porquanto deixando de existir, ndo haveria mais
limite a ser respeitado (este sendo considerado o elemento fixo e imutavel
da dignidade). Como tarefa (prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade
reclama que esta guie as suas acbes tanto no sentido de preservar a
dignidade existente, quanto objetivando a promoc¢do da dignidade,
especialmente criando condigBes que possibilitem o pleno exercicio e
fruicdo 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, o elemento mutavel da dignidade).
(SARLET, 2002, p. 48)

O primeiro autor a utilizar o termo dignidade humana foi Sdo Tomaz de
Aquino (1225-1274) , o qual utilizou tal expressdo para justificar a existéncia de
Deus e a necessidade da fé. O homem como o Unico ser vivo capaz de desenvolver
a racionalidade e, consequentemente, religiosidade, passa a se distinguir dos
demais. Para o autor, todos 0s seres vivos sdo racionais e, desta forma, possuem
dignidade naturalmente, o que leva ao desenvolvimento da idéia de que a dignidade
tem ligagéo direta com o ser humano, sendo este um fim em si mesmo e n&o um
meio. (RIVABEM, 2005)
O segundo autor a se aprofundar no tema da dignidade humana foi
Immanuel KANT (1724-1804), sendo este responsavel pela concepcéo
preponderante do principio até os dias atuais. Para este, 0 ser humano € unico e
insubstituivel, ndo podendo ser |he atribuido um valor, bem como o coisificar de
guaisquer maneiras, atitudes as quais ferem a dignidade da pessoa humana e
deixam de considerar o homem como fim em si mesmo, passando a vé-lo como
meio. A simples racionalidade humana o torna superior, ser capaz de guiar-se de

forma autbnoma, seguindo suas proprias leis e moral. (RIVABEM, 2005)

Na visdo Kantiana, pois, a dignidade € um valor intrinseco da pessoa,
absoluto e que a caracteriza como um fim em si mesma. Este valor
independe da utilidade que uma pessoa possa ter para a outra, dai 0 seu
carater absoluto, diferente das coisas, que valerdo de acordo com a sua
utilidade. Logo, o homem, enquanto ser racional, s6 pode ser concebido em
sua dignidade. Nesse contexto, a dignidade do homem esta intimamente
associada a autonomia de sua vontade, pois é exatamente a vontade que
faz do homem um ser racional. Dito isto, “a autonomia &, pois, o principio da
dignidade da natureza humana, bem como de toda a natureza racional”.
(RAGAZZI e GARCIA, 2011, p. 180)
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Fica evidenciado, de acordo com a concepg¢do do principio elaborada
por Kant, que todo o ser humano, independente de suas escolhas, deve ser
respeitado, ja que esta dotado de dignidade, pura e simplesmente por estar inserido
na raca humana e ser racional. As escolhas de cada ser humano em nada
influenciam o respeito e consideragéo que merecem, desta forma, se forem escolhas
consideradas ilicitas ou imorais pela sociedade, nem assim, podera este homem ser
desrespeitado, pois continua tendo sua dignidade. (RAGAZZI e GARCIA, 2011)

Ao contemplar o principio da dignidade da pessoa humana como norte do
sistema juridico, a Constituicdo ainda tras inumeros direitos fundamentais como
compromisso do Estado, sendo alguns deles a contemplagdo dos principios da
liberdade e igualdade, estes consagrados e assegurados no preambulo da propria
norma maior, “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)".

3.3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
HOMOAFETIVIDADE

O principio da dignidade da pessoa humana encontra intima relagcéo
com a orientagcdo homossexual, ja que o principio determina que cada ser humano
tem o direito de coordenar a sua prépria vida e em especial as relagdo com os
outros seres humanos. As pessoas, segundo este principio, devem exercer
livremente a sua personalidade, sendo a sexualidade um dos seus aspectos,
portanto cada ser humano deve ser livre para direcionar a sua atracdo por uma

pessoa do mesmo sexo sem 0 medo de ser rejeitado. (DIAS, 2010)

Héa de se conhecer a dignidade existente na unido homoafetiva. O contelido
abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder cada pessoa exercer
livremente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo. A
sexualidade esta dentro do campo da subjetividade, representando uma
fundamental perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, e
partilhar a cotidianidade da vida em parcerias estaveis e duradouras parece
ser um aspecto primordial da experiéncia humana. (MATOS, 2004, apud,
BARROSO, 2006, 302)
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Segundo Barroso (2006), dentre os diversos sentidos dados ao
principio da dignidade da pessoa humana séo elencados dois para que se fagca uma
reflexdo a respeito da sua violacdo como dimensdes nucleares do principio, sendo
ambas amplamente agredidas pelo ndo-reconhecimento a orientacdo homossexual.
A primeira determina que: “ninguém pode ser tratado como meio, devendo cada
individuo ser considerado sempre como fim em si mesmo”.(BARROSO, 2006, p.302)

Nesse sentido Kant determina:

Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outra, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio.

No reino dos fins, tudo tem um preco e uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se pér em vez dele qualquer outro como equivalente,
mas quando uma coisa esta acima de todo preco e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade. (2005, apud, MIRANDA, 2006).

Para Barroso (2006) e Sarmento (2010), a negacao ao reconhecimento
das unides entre pessoas do mesmo sexo atende ao proposito de transformar os
seres humanos em simples meio para a contemplacdo de um modelo idealizado de
sociedade, estes carregados de preconceito e de valores tradicionalistas morais e
religiosos. A tentativa da manutencdo de uma sociedade baseada em familias de
tradicdo heterossexual nega o direito das minorias homossexuais para a garantia de
fins que estas ndo compartilham, prejudicando suas escolhas existenciais referentes
aos seus relacionamentos afetivos e provocando graves consequéncias a formacéo
da identidade e autoestima.

A segunda reflexdo em relacdo ao sentido nuclear dado ao principio da
dignidade da pessoa humana e a sua violacdo pelo ndo reconhecimento as unides
homoafetivas determina que: “todos 0s projetos pessoais e coletivos de vida, quando
razoaveis, sao dignos de igual respeito e consideracdo, sdo merecedores de igual
‘reconhecimento™.(BARROSO, 2006, p.302)

Quando o Estado ndo reconhece as unides homossexuais, de forma
indireta, demostra ter a ideia de que a afetividade dos homossexuais ndo merece
respeito e consideracao. Sobre o direito ao reconhecimento Sarmento (2010, p.26)

explica:

Aqui reside a violacdo do direito ao reconhecimento que € uma dimenséo
essencial do principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque, como
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ser social, que vive inserido numa cultura, em relagdo permanente com
outros individuos, a pessoa humana necessita do reconhecimento do seu
valor para que possa desenvolver livremente a sua personalidade. Sem este
reconhecimento, ela tende a perder a sua autoestima — que ja foi definida
por John Rawls como “o0 mais importante bem primario” existente na
sociedade — e pode sofrer abalos na sua estrutura psiquica.

De acordo com Barroso (2006), a forma como 0 outro enxerga a
identidade de uma pessoa, ou seja, o reconhece, € determinante para a formacao da
identidade e da autoestima do ser humano. Portanto, se nao existe o
reconhecimento da sociedade em relacdo a determinados grupos, como O0s
homossexuais, tende a gerar a negacdo da propria identidade por muitos dos
individuos inseridos nesse contexto.

Sarmento (2010, apud HONNETH, 2003) complementa o entendimento
ao mencionar que a desvalorizacdo do modo de vida homossexual pode levar os
integrantes desse grupo a sérios conflitos psiquicos, dor e angustia, tendo como
consequéncia a perda de auto-estima pessoal, o ndo entendimento do seu préprio
comportamento diante aos demais, assim como, torna-se incapaz de alcancar auto
realizacdo e uma visao positiva em relacdo a conducéo da prépria vida.

Como ja citado anteriormente, o principio da dignidade da pessoa
humana busca proteger os seres humanos de diversas formas, sendo considerado
valor intrinseco dos homens vai contra quaisquer atos desumanos ou degradantes,
assim como busca garantir condi¢cdes existenciais minimas para toda raca,
entretanto, além desses, pretende proporcionar e promover a liberdade, autonomia e
autodeterminacdo de cada um, para que sejam responsaveis por suas escolhas e
destino.

Nesse sentido, segundo Dias (2011), o principio da dignidade da pessoa
humana promete ndo apenas evitar agressfées ao ser humano, mas também a
promocao da sua liberdade. Assim, as escolhas de cada ser humano no que tange
sua vida em comunhdo com os demais devem ser respeitadas, ja que a orientacao
sexual diz respeito a particularidade de cada pessoa, ndo podendo sofrer
interferéncias ou restricdes. A homossexualidade, por fazer parte da esfera pessoal
e consequentemente privada nao admite limitacbes pois recebe protecéo

constitucional através do principio em questéo.

Qualquer discriminacdo baseada na orientacdo sexual configura claro
desrespeito a dignidade humana, o que infringe o principio maior da
Constituicdo Federal. Infundados preconceitos ndo podem legitimar
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restricbes a direitos, o que acaba por referendar estigmas sociais e
fortalecer sentimentos de rejeicdo, além de ser fonte de sofrimento a quem
nao teve a liberdade de escolher nem mesmo o destino de sua vida. (DIAS,
2011, p. 104)

Conforme alerta Roger Raupp Rios ndo € possivel se falar em dignidade
humana enquanto houver o desrespeito a um ser humano em razdo de sua
orientagdo sexual. A Republica Federativa do Brasil como um Estado Democrético
de Direito tem o dever de oferecer protecado e tutela jurisdicional para todos os
cidaddos brasileiros, independentemente de orientacdo sexual. A condicdo do
individuo, na qual esta incluida a orientagcdo sexual tem total relacdo com a
dignidade humana. (2001, apud, DIAS, 2011).

Giorgis (2001) alerta que a orientagdo sexual faz parte dos tracos
constitutivos fundamentais de cada pessoa, desta forma, para a devida protecdo da
dignidade de uma pessoa € essencial que seja respeitada sua liberdade de reger a
propria vida e efetuar sua sexualidade de forma natural. A ignorancia de tal aspecto
privativo e importantissimo para a construcdo de uma identidade pessoal, assim
como a restricdo de direitos , ndo pode permanecer como se nao tivesse qualquer
relacdo com dignidade.

Com relagcéao ao acima exposto, Vecchiatti (2011, p.204) menciona:

A propésito, Celso Lafer salientou com profundidade quao graves sédo os
prejuizos a dignidade humana quando o ordenamento juridico ndo protege a
esfera de vida intima dos individuos, desprezando o principio da
exclusividade, que rege esta esfera. Ao fazé-lo, trouxe exatamente a
reflexdo de H. Arendt sobre a proibicdo dos casamentos mistos, pois tal
restrico afeta diretamente a intimidade, em que as escolhas afetivas
devem competir somente ao individuo. Como visto, a negativa deste status
familiar as unides homossexuais acaba de modo efetivo fragilizando a
intimidade, na medida em que sua privacao, de forma indireta, mas muito
concreta, dificulta gravemente a construcdo de uma relacao afetiva e o seu
desenvolvimento, tanto para hetero, quanto para homossexuais.

De acordo com Guimardes (2001) a homossexualidade nao se trata de
uma escolha de cada um, ou seja, o ser humano ndo determina, segundo sua
vontade, a orientacdo sexual que adotard para o0 resto da vida, € sim um
determinismo psicolégico inconsciente, o qual ocorre ja na primeira infancia, entre os
3 e 4 anos. A homossexualidade € impulsionada por um pré-determinismo primitivo
aliada ao ambiente em que a crianca se desenvolve. Desta forma, os casais

homossexuais ndo devem sofrer preconceito e serem jogados a margem da
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sociedade, mas sim, terem sua dignidade respeitada, “pois a orientagao sexual
independe de opg¢éo e ndo se altera por ato de vontade”(VECCHIATTI, 2011, p.203)

No entendimento de Dias (2011) a discriminagdo a uniao entre pessoas
do mesmo sexo ndo é vedada apenas por nossa Carta Magna, o impedimento a tal
comportamento também encontra fundamento em alguns tratados internacionais,
aos quais o Brasil faz parte, como a Convencao Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, a Convencao Americana de Direitos Humanos e o Pacto de San José da
Costa Rica.

Dias (2011, apud, RIOS, 2001) menciona que a ONU (Organizacao das
Nacdes Unidas), referente as normas acima citadas, entende que todo tipo de
interferéncia na vida particular de homossexuais € ilegitima, sendo assim, qualquer
privacdo ou tratamento diferenciado dispendido a uma pessoa, em razao de sua
orientacdo homossexual, sera considerado indigno baseado no principio da
dignidade da pessoa humana.

Além das varias facetas do principio da dignidade da pessoa humana
ja expostos até entdo, podemos citar o referido principio como o direito & busca pela
felicidade e respeito. O ser humano entende que a vida em sociedade |Ihe propiciara
maiores condi¢cdes de encontrar a felicidade e em consequéncia evitar sofrimento e
dor. O reconhecimento das unides homossexuais permite que essas pessoas
desenvolvam sua subjetividade e vida em sociedade de forma saudavel estando
assim mais proximos a felicidade. (VECCHIATTI, 2011)

No mesmo sentido versa Maria Berenice Dias (2010):

N&o adianta, por mais que pareca piegas, ndo ha quem duvide. O
sonho de todos é encontrar a felicidade. A propria Constituicao Federal, ao
contemplar um punhado de direitos, garantias e prerrogativas, ao fim e ao
cabo, o que visa é assegurar o direito fundamental a felicidade. Afinal, quem
tem vida digna, igualdade, liberdade, acesso a educacéo, saude, habitacao
etc., tem assegurado o direito de ser feliz. (DIAS, 2010, p. 118)

O respeito, segundo Vecchiatti (2011), tem relacdo direta com a
liberdade, onde cada pessoa tem propriedade de si e deve reconhecer a liberdade
do outro. Destaca ainda a autonomia individual, para que se viva da maneira que
entender conveniente, desde que néo interfira na vida de terceiros. A igualdade
também é diretamente ligada com o direito fundamental ao respeito e em fim, a

dignidade. Vecchiatti dispde:
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Ainda segundo Béatrice Maurer, é porque cada ser humano é dotado de
dignidade que todos sao iguais, donde negar a alguém a dignidade significa
considera-lo inferior e porgtanto, ndo mais como um ser humano - tal qual
ocorreu com os judeus, homossexuais e deficientes fisicos no que tange ao
tratamento que receberam dos nazistas, ja que foram considerados como
“inferiores” a pseudo ‘“raca ariana” idealizada por Hitler. (VECCHIATTI,
2011, p. 203)

Vale lembrar, que o ordenamento juridico brasileiro vem sofrendo
mudancas paulatinas e constantes no decorrer do tempo e, apesar de ja terem sido
comtempladas diversas liberdades individuais, as quais aumentaram
consideravelmente a protecdo aos homens contra invasfes em sua vida particular e
intimidade, a visdo da homoafetividade ainda precisa ser fruto de transformacao,
donde os Principios Constitucionais devem estar sempre em énfase, em especial 0
da dignidade da pessoa humana. (IBIAS, 2001)

3.4 DIREITO FUNDAMENTAL E A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL

O termo direitos fundamentais, segundo Bonavides (2006), ndo pode
ser confundido com diversos outros também presentes em nossa Constituicao
Federal, pois existem diferencas bastante importantes entre eles e se utilizados de
forma irresponsavel poderédo influenciar de maneira negativa a tutela de certos
direitos.

Nesse sentido descreve Paulo Bonavides (2006, p.560):

A primeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos
fundamentais é a seguinte: podem as expressfes direitos do homem,
direitos humanos e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente?
Temos visto nesse tocante o uso promiscuo de tais denominacdes na
literatura juridica, ocorrendo porém o uso mais frequente de direitos
humanos e direitos dos homens entre autores anglo-americanos e latinos,
em coeréncia alias com a tradicao e histéria, enquanto a expressao direitos
fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas

alemaes.

Outros autores como Dimoulis e Martins (2009) também se posicionam
em sentido contrario a utilizacdo dos diversos termos como sindnimos e ainda

definem um rol ainda mais extenso das expressdes constantes na Carta Magna de
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1988, como os direitos sociais e individuais, direitos e deveres indiciduais e
coletivos, direitos humanos, direitos e liberdades fundamentais, direitos e liberdades
constitucionais, direitos civis, direitos fundamentais da pessoa humana, direitos da
pessoa humana, direitos e garantias individuais, direitos e direitos publicos
subjetivos.

Adequada se mostra a utilizagdo da expressao direitos fundamentais
por trés razbes, sendo a primeira, tratar-se o termo da escolha preponderante da
Constituicdo Federal, mesmo nao tendo sido seguida na totalidade do texto. O
segundo fator determinante refere-se ao fato de o vocébulo ser bastante abrangente,
envolvendo os direitos individuais, sociais, coletivos, politicos, de liberdade e os de
igualdade. Ja o terceiro e ultimo motivo esclarece a intencdo de falar apenas dos
direitos protegidos constitucionalmente, ndo estando assim vulneraveis ao legislador
ordinario. (DIMOULIS; MARTINS, 2009)

Cumpre salientar que “os direitos fundamentais sdo os direitos
positivados pelo Direito Constitucional de um Estado”, enquanto os direito humanos
sdo baseados na doutrina jusnaturalista, os quais entendem a existéncia de direitos
inatos do ser humano e assim superiores a exigéncia de constitucionalizagao,
entretanto, pode-se dizer que tem ligacao direta com o direito internacional, suas
convengoes e tratados. (FONTANELLA, 2006)

A forte ligagdo entre os termos direitos humanos e direitos
fundamentais, bem como a utilizacdo dos mesmos como sinénimos, se da, pois 0s
conteddos de ambos tornam-se a cada dia mais semelhantes através dos textos
internacionais e constitucionais da cada Estado. (FONTANELLA, 2006)

Os direitos fundamentais individuais e coletivos estdo positivados no
artigo 5° da Constituicdo Federal, enquanto os sociais no artigo 6° do mesmo
dispositivo. Os direitos fundamentais de nacionalidade encontram-se no artigo 12 e
seguinte, os direitos fundamentais politicos no artigo 14 e seguintes e os direitos
fundamentais inerentes aos partidos politicos estéo tipificados no artigo 17 da Lei
Magna nacional.

Tal maneira de disposicdo dos direitos fundamentais acabou por
subdividi-los em cinco espécies. (MORAES, 2008)

Os direitos fundamentais individuais sdo considerados de status

negativus ou de resisténcia estatal, ou seja, sdo direitos que permitem aos

individuos resistir e limitar possiveis intervencdes estatais, impedindo atuacfes
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arbitrarias na liberdade pessoal. A referida categoria de direito fundamental leva ao
Estado uma obrigacdo negativa, deixar de fazer, deixar de invadir a esfera individual
das pessoas. (DIMOULIS; MARTINS, 2009)

Os direitos fundamentais sociais possuem status positivus, geram
obrigacdo de fazer por parte do Estado, onde é permitido aos individuos exigir
melhorias em sua condicdo de vida e liberdade, tal exigéncia pode-se referir a bens
materiais ou imateriais. Com relacdo aos direitos politicos, estes sdo classificados
por apresentar status activus, através dele cada cidaddo tem a prerrogativa de
participar da politica estatal de forma atuante, podendo os individuos interferir de
forma democrética na administracdo do Estado. (DIMOULIS; MARTINS, 2009)

Mesmo com a existéncia das diversas espécies de direitos
fundamentais, estes, vistos de forma classica tem o objetivo de “criar e manter os
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana”(BONAVIDES, 2010, apud, HESSE, 1982)

Para Sarlet (2004) todos os direitos fundamentais sédo valorados pelo
principio da dignidade da pessoa humana, este que é fundamento de todo o
ordenamento juridico brasileiro. Mesmo que de forma variavel, cada direito
fundamental possui contetdo ou alguma projecéo no referido principio, entretanto, é
importante mencionar que tal relagdo ndo possui natureza subsidiaria e sim central,
ja que o principio assume simultaneamente a funcdo de elemento e medida dos
direitos fundamentais. Assim, qualquer violagcdo a um direito fundamental provocara
consequentemente ofensa a dignidade humana

Versa Ingo Wolfgang Sarlet (2004) com relacdo a forma indissociavel

entre os direitos fundamentais e o principio da dignidades da pessoa humana:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico € que a
dignidade da pessoa humana, na condi¢éo de valor (e principio normativo)
fundamental que “atrai o contetido de todos os direitos fundamentais”, exige
e pressupfe o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de
todas as dimensfes (ou geracdes, se assim preferirmos). Assim, sem que
se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sé&o
inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade.
(SARLET, 2004, p. 84)

Ndo se pode dizer que todos os direitos fundamentais encontram
fundamento direto, imediato e igual na dignidade da pessoa humana, no entanto

constata-se que os direitos fundamentais positivados em nossa Constituicdo
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Federal, ainda que de forma e intensidade diversas, possuem ligacdo ao principio,
pois aqueles levam a ideia de protecdo e desenvolvimento dos seres humanos. A
dignidade humana néao representa um dos direitos fundamentais e sim é valor base
destes, bem como de toda a Constituicdo Federal de 1988. (SARLET, 2004)

A livre orientagdo sexual faz parte do rol de direitos fundamentais
contemplados constitucionalmente, mesmo que a referida expressdao nao esteja
citada de forma literal, o direito esta tutelado no artigo 5°, “caput” da Constituicdo
Federal, onde menciona: “todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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 da lei”. (SILVA JUNIOR, 2011) (grifo nosso)

O artigo 39, inciso IV, da Constituicdo Federal Brasileira, o qual versa:
“promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
qualquer outras formas de discriminagdo” (grifo nosso), também demonstra de forma
suficiente ndo admitir tratamento diferenciado com base na orientagdo homossexual.
(SILVA JUNIOR, 2011)

A orientacdo sexual trata-se da capacidade de cada pessoa em sentir-
se atraida emocional, afetiva ou sexualmente por outra pessoa do género oposto,
mesmo género ou mais de um género, bem como realizar praticas sexuais com
essas pessoas. (DIAS, 2010)

Dispbe DIAS (2010, p. 46):

Para Roger Raup Rios, orientacao sexual é a afirmacao de uma identidade
pessoal cuja atracdo e/ou conduta sexual direciona-se para alguém do
mesmo sexo (homossexualidade), sexo oposto (heterossexuailidade),
ambos os sexos (bissexuais) ou a ninguém (abstinéncia sexual). Assim a
identificacao da orientagdo sexual esta condicionada a identificacdo do sexo
da pessoa escolhida, em relacdo a pessoa que escolhe. Quando alguém
dirige seu interesse sexual a outrem, ou seja, opta por outrem para manter
um vinculo afetivo, elege o género do objeto do desejo, se masculino ou
feminino, é o dado revelador da orientacdo sexual, que nao merece
tratamento diferenciado.

A orientagdo sexual pode ter relacdo com a vida sexual de cada pessoa
na sua habitualidade e a forma como essa pessoa se auto denomina, mas tambéem
encontra intima relacdo com as preferéncias sexuais, mesmo que nao as externalise
ou manifeste de quaisquer formas, sendo as fantasias sexuais fator determinante e

eficiente para detectar a orientacdo sexual. Nesse sentido, nem sempre as pessoas
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que praticam atos homossexuais possuem necessariamente orientacdo
homossexual, podendo ter outros significados ou aplicacdo nos diversos contextos
historicos e culturais. (CARDOSO, 1996)

Vale lembrar que orientacdo sexual e opcdo sexual ndo sédo sindnimos,
sendo a homoafetividade interpretada como orientacdo sexual por maior parte dos
autores que abordam o tema, pois apesar de ndo haver um consenso em relacéo
aos fatores determinantes do objeto de desejo por um outro individuo, nao se trata
de uma escolha, mas sim um fato da vida, o qual deve ser respeitado. (BARROSO,
2006)

Segundo DIAS (2011) o direito a livre orientacdo sexual € direito
fundamental, pois a sexualidade integra a condicdo humana, valor intrinseco dos

individuos:

A sexualidade integra a propria condicdo humana. E direito humano
fundamental que a pessoa desde o seu nascimento, pois decorre de sua
propria natureza. Como direito do individuo, é um direito natural, inalienavel,
e imprescritivel. Ninguém pode se realizar como ser humano se nao tiver
assegurado 0 respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que
compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre orientacdo
sexual. O direito a tratamento igualitario independe da tendéncia afetiva.
Todo ser humano tem o direito de exigir respeito ao livre exercicio da
sexualidade, pois € um elemento integrante da prépria natureza humana e
abrange sua dignidade. (DIAS, 2011, p. 199)

Os direitos fundamentais, sendo um deles a livre orientagdo sexual,
ttm como pressuposto a dignidade da pessoa humana, devendo assim ser
respeitada cada pessoa sem distingdo de qualquer natureza, muito menos no que se

refere a sua vida particular.

3.5 GERACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E HOMOAFETIVI DADE

A positivagdo dos direitos fundamentais é fruto de uma constante
evolucdo historico-social, sendo que o desdobramento destes em geracbes de
direitos se d4 em razdo das crescentes conquistas. Essas ndo ocorreram de forma
uniforme, ao longo do tempo existiram progressos e alguns regressos, até
chegarmos ao patamar que nos encontramos na atualidade. Inicialmente o avanco

resultou em um Estado Liberal, apés o Estado Social, fundamentado no Estado
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Democratico de Direitos, mas buscamos ainda um Estado de Direito pleno. (DIAS,
2010)

Os direitos de primeira geracao, também chamados de direitos civis e
politicos correspondem as liberdades individuais. Esses direitos tém como titulares
cada ser humano em face ao Estado, ou seja, a este sao opostas obrigacdes de néo
fazer, podendo ser ditos também como direitos de resisténcia ou oposicdo ao
Estado. (BONAVIDES, 2006)

Para Mendes e Branco (2012) os direitos fundamentais de primeira
geracdo foram os primeiros a serem positivados e surgiram inicialmente através das
Revolugcdes americana e francesa, tendo como principal objetivo garantir a
autonomia pessoal e podar o poder estatal, na intencdo de impedir interferéncias na
vida particular dos individuos.

Ainda sobre os direitos de primeira geragdo, versa Maria Berenice
Dias:

Os direitos consagrados pela Declaracdo Francesa, de 1789, foram
considerados direitos de primeira geracdo. Tendo como tbnica a
preservacdo da liberdade individual, caracterizam-se como verdadeira
imposicdo de limites ao Estado, simples obrigagdes de ndo-fazer. Assim, o
sujeito do direito € o individuo e o seu objeto, a liberdade. Sdo direitos
individuais quanto a titularidade e, quanto ao objeto, sdo direitos de
liberdade, dai serem chamados de liberdades publicas. Buscam libertar
todos e cada um do absolutismo de um ou de alguns sobre todos.
Originariamente, no plano politico, visou afastar o absolutismo do monarca
e seus agentes. Trata-se do direito que se opde a liberdade individual
irrestrita, liberdade que s6 pode ser limitada pela lei, expressao da vontade
geral, em funcdo do interesse comum. Assim, os direitos de primeira
geracao garantem individuo contra individuo. (DIAS, 2010, p. 97)

Os diretos de segunda geracédo, segundo Dias (2010), séo os que exigem
conduta positiva do Estado com relacdo aos individuos, as quais determinam
obrigacdes de fazer, na intencdo de promover a igualdade. Essa igualdade ndo esta
caracterizada apenas através de leis, formalmente em nosso ordenamento juridico,
mas sim, pretende oportunizar igualdade de oportunidades, agdes e resultados entre
as diversas categorias sociais, ou seja, material. Promover a igualdade entre
desiguais tem a intencéo de favorecer individuos que se encontram em situacéo de
hiposuficiéncia em face de fatores econdmicos, fisicos ou de qualquer outra
natureza. Assim, os direitos de segunda geracdo, sao direitos fundamentais que
devem ser prestados pelo Estado para impedir a disparidade entre as classes

sociais.
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Segundo Mendes e Branco (2012), surgiram os direitos de segunda
geracdo a partir das necessidades e da verificacdo de desigualdades dentro da
sociedade, impondo ao Estado obrigacdes de fazer com relacdo aos individuos e em
busca de diminuir as injusticas sociais. O Estado Liberal ndo mais conseguia
satisfazer todas as exigéncias, desta forma, os poderes publicos passaram a intervir
na vida econbmica e promover acfes estatais para incentivar a superacao as
dificuldades.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, também chamados de
direitos sociais dizem respeito a prestagoes positivas do Estado, as quais pretendem
proporcionar justica social nos setores de educacdo, saude, trabalho, lazer, entre
outros, além de reconhecer liberdades sociais, como a sindicalizacéo e o direito a
greve. Sao denominados direitos sociais ndo porque caracterizam direitos a
coletividade, mas sim representam justica social, ja quem sua maioria esses direitos
sdo disponibilizados aos individuos de forma singular. (MENDES; BRANCO, 2012)

Conforme Barroso (2006), os direitos fundamentais de terceira geragao
caracterizam-se pela fraternidade e solidariedade. Sao direitos que deixam de se
preocupar com os individuos particularmente, com parcelas da sociedade ou ainda
as coletividades e passa a ter em vista todo o0 género humano e sua universalidade.
Pode-se mencionar que esses direitos se cristalizaram no final do século XX e
atualmente ja se apresentam bastante familiarizados ao sistema juridico, sdo o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacao,
podendo ainda haver outros em fase de gestagao.

Para Dias (2010), os direitos de terceira geracdo surgiram apos as
consequéncias da Segunda Guerra Mundial e tem como fundamento maior
assegurar a dignidade humana através de direitos difusos, os quais contemplam
toda a humanidade. Esta gama de direitos busca proteger a humanidade dela
mesma, pois demonstrou-se capaz de promover 0 seu exterminio em diversas
situacdes no decorrer da evolucao, assim como ocorreu com 0s regimes totalitarios
do nazismo, fascismo e stalinismo.

O direito fundamental a livre orientagcdo sexual estd inserido, segundo
Dias (2010), nos direitos de primeira segunda e terceira geracfes. A sexualidade,
por ser fator intrinseco do ser humano, pertencer a natureza individual de cada um

deve ter assegurado o respeito de exercé-la livremente, desta forma a liberdade
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sexual, a qual compreende a livre orientagdo sexual esta compreendida nas
liberdades individuais e consequentemente ons direitos fundamentais de primeira
geracdo. A liberdade sexual € inalienavel e imprescritivel, bem como direito natural
acompanhando o ser humano desde o seu nascimento.

A livre orientagdo sexual esta também compreendida como um direito de
segunda geracdo. Os homossexuais sofrem grande discriminagdo e preconceito,
assim, demonstram-se minoria hipossuficiente e digna de receber protecdo do
Estado, a fim de ter assegurada igualdade em relacdo as outras categorias sociais.
(DIAS, 2010)

Dentre os direitos de terceira geracdo também pretende ser inserida a
livre orientacdo sexual, pois aqueles compreendem os direitos favoraveis a todo o
género humano, tomados de forma nao individual, e sim genericamente. Nesse
sentido e para a preservacdo da dignidade humana € necessério que a liberdade
sexual seja exercida em sua totalidade, transparecendo direito de solidariedade e
sem o qual a condicdo humana nao se realiza. (DIAS, 2010)

O livre exercicio a sexualidade esta relacionado com as trés geracdes de
direitos, pois se identifica com os postulados das liberdades individuais, sociais e
solidarias. Para todos os cidaddos se realizarem € preciso que, também os adeptos
a praticas homoafetivas, ndo sejam excluidos da tutela juridica, fazendo parte assim

do rol de direitos fundamentais ao mesmo tempo individuais, categoriais e difusos.



4 RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS E O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Segundo Corréa (2007), ao longo da histéria os valores vao se
modificando e os direitos que se referem as pessoas acompanham este
desenvolvimento.

Entretanto é visivel que os fatos sociais ocorrem de forma muito mais
dindmica do que as leis, desta forma, estas, muitas vezes apenas se limitam a
regulamentar situacdes cotidianas e reiteradas. Um fato bastante corriqueiro e real
em nossa sociedade diz respeito as unibes entre pessoas do mesmo sexo, sendo
que destas relacfes se faz necessario o reconhecimento de uma gama de direitos
atinentes ao convivio do casal ou mesmo em decorréncia do desfazimento das
unides homossexuais. (IBIAS, 2001)

Com relagéo a notéria realidade das unides homoafetivas em nossa

sociedade, dispde Delma Silveira Ibias (2001, p. 81):

E de conhecimento publico e notério a existéncia, na sociedade em que
vivemos, de pares homossexuais que convivem nos moldes das usuais
unides entre homens e mulheres. Portanto, o primeiro passo evolutivo é
este contato com a realidade: existem pessoas que formam pares
diferenciados, envolvem-se afetivamente, cuidam-se mutualmente, fazem
planos conjuntos, s&o cidaddos, honestos, trabalham, constroem
patrimonio, fruto de muatuo apoio e colaboracdo, enfim a parte toda a
discussdo que se monta quando o assunto € cogitado, de extrema
importancia é este reconhecimento.

Atualmente, nosso sistema juridico, em razdo da falta de norma
infraconstitucional que comtemple de forma direta o direito a homoafetividade,
demonstra valores culturais dominantes repletos de preconceitos, estes
estigmatizam e levam as minorias a margem do sistema. (IBIAS, 2001)

No entanto, importante citar que apesar de consideravelmente lento,
estdo ocorrendo progressos em relagcdo ao reconhecimento das relacdes afetivas
entre pessoas do mesmo sexo, ainda que ndo através do poder legislativo.

Independente da maneira, ou mesmo do método utilizado para o referido
reconhecimento, este busca a elevacdo destas unides ao mesmo patamar dos
envolvimentos entre heterossexuais, além do respeito em relagdo ao ser humano em
sua totalidade, permitindo a cada um o direito de viver livremente e exercer sua

orientacdo sexual, em consequéncia, a efetiva contemplacdo do principio da
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dignidade da pessoa humana, o qual é valor fundamental de todo o ordenamento
juridico e ndo admite distingdes ou preconceito.

4.1 FORMAS DE RECONHECIMENTO DO DIREITO HOMOAFETIVO

Mesmo com a crescente exteriorizacdo da homoafetividade e a
diminuicdo paulatina da discriminacdo em relacdo as pessoas que possuem
orientacdo homossexual, é gigantesco o0 preconceito que ainda existe na sociedade,
assim como a maneira que lesam a igualdade e identidade pessoal, preceitos estes
essenciais a dignidade humana. (DIAS, 2010)

Inadmissivel saber que ainda se cultive a ideia da omissédo, a
imaginacéo de que ndo tocando no assunto e desconhecendo a realidade ou mesmo
a negacédo dos direitos, trard solu¢des. A omissdo traz apenas injusticas e joga as
minorias a margem da sociedade, neste caso os homossexuais. Bem como, a falta
de reconhecimento da condicdo sexual diversa ao padrdo estigmatiza quem exere
tal orientacao, e cerceia a sua liberdade e dignidade. (DIAS, 2010)

Assim, como diversos outros segmentos alvo de preconceitos, as
relacbes homoafetivas carecem de normas juridicas que diminuam sua condi¢éo
hipossuficiente, pois encontram-se os individuos envolvidos sem qualquer protecao
do direito, entretanto, mesmo sendo vontade da maioria, ndo € possivel excluir a
homossexualidade do mundo juridico, ja que trata-se de orientacdo sexual e néo
opcédo, desta forma, elemento natural e intrinseco do ser humano, o que leva ao
patamar de direito fundamental. (DIAS, 2011)

Como ja mencionado, a unido entre pessoas do mesmo sexo € um fato
gue antecede ao Direito, desta forma, cabe ao judiciario atender a demanda e solver
os conflitos que sdo trazidos. Inadmissivel que opinides de ordem pessoal,
convicgoes religiosas ou mesmo o preconceito impegcam o juiz de verificar cada caso
em concreto, baseando-se nos principios norteadores do ordenamento juridico e,
abandonem determinadas rela¢es sociais & mingua do Direito. (DIAS 2010)

Depois de solicitada a manifestacdo do juizo em determinada lide, ndo
€ possivel que o magistrado deixe de julgar. Por mais que nao existam leis que
regularizem as unibes homoafetivas de forma expressa, fica vedada a sonegacao

jurisdicional, devendo se fazer uso das diversas formas existentes para a resolucao
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da proposicao, como a aplicacdo direta dos principios constitucionais, a aplicacdo
exclusiva do principio da dignidade da pessoa humana, a utilizagdo hermenéutica
deste principio na interpretacdo de norma constitucional existente, a formacéo de
sociedades de fato, a analogia, os costumes, entre outras. (DIAS, 2010)

No mesmo sentido versa Maria Berenice Dias:

A omissdo da lei dificulta o reconhecimento de direitos, principalmente
frente a situacfes que se afastam de determinados padrdes convencionais.
O legislador intimida-se na hora de assegurar direitos as minorias alvo de
exclusdo social, o que faz crescer a responsabilidade do juiz. No entanto,
preconceitos e posicfes pessoais ndo devem fazer da sentenca meio de
punir comportamentos que se afastam dos padrdes aceitos como normais.
Igualmente ndo pode levar o julgador a invocar o siléncio da lei para negar
direitos a quem escolheu viver fora do padrdo imposto pela moral
conservadora, mas que ndo agride a ordem social e merece tutela juridica.
Mister que os juizes deixem de fazer as suas togas de escudo para nao
enxergar a realidade, pois os que buscam a Justica merecem ser julgados,
e nao punidos. (DIAS, 2003, p.17)

Algumas das formas de reconhecimento dos direitos homoafetivos serao
expostas nos topicos a seguir, no entanto, ndo existe qualquer pretensdo em esgotar
todas as possibilidades existentes na doutrina nacional. Desta forma, seréao

discutidas as mais significativas segundo autores renomados no assunto.

4.1.1 CRITICA AS SOCIEDADES DE FATO E A VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA NO RECONHECIMENTO AO DIREITO HOMOA FETIVO

As primeiras decisfes “reconhecendo”, de certa forma, as unides entre
pessoas do mesmo sexo se deram através das sociedades de fato, este, que é um
instituto juridico do direito das obriga¢fes, ndo esta inserido no direito de familia
demonstrando assim grande precariedade e atendendo apenas parcela das
exigéncias patrimoniais dos litigantes homossexuais. (OLIVEIRA, 2011)

Apesar de o instituto da sociedade de fato permitir a divisdo do patriménio
adquirido pelos casais homossexuais durante a constancia do relacionamento,
entende que a referida discussdo deve se dar nas Varas Civeis, caracterizando
assim direitos e deveres obrigacionais. Diante a proposi¢do da requerida partilha,

deve-se demonstrar nos autos a efetiva comprovacéao da forma e momento em que
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os bens foram adquiridos para impedir o enriquecimento ilicito de uma das partes.
(FONTANELLA, 2006)

Nessas decisbes aplicam-se regramentos referentes ao exercicio de
atividades econbmicas, sendo a partiha os resultados financeiros. As
consequéncias de tal tratamento em sua maioria sdo bastante prejudiciais, pois 0s
conviventes devem comprovar a exata colaboracéo nos bens adquiridos para terem
direito ao patriménio amealhado durante toda a convivéncia do casal, desta forma, o
par que dedicou sua vida ao lar, ficara sem nada. Além disso, nao fica assegurado o
direito a alimento, bem como direitos sucessorios, fazendo com que, em muitas
situacdes, o patrimbnio dos casais homossexuais fossem deixados a parentes
distantes, ou mesmo, considerados vacantes. (OPPERMANN, 2011)

Entretanto, deve-se reconhecer que tratar certas relacbes de afeto,
relacdes familiares como sociedades de fato, como se os integrantes dessa uniao
fossem apenas sdcios, participantes de um negdécio com fins lucrativos, fere
visivelmente o principio da dignidade da pessoa humana, este que direciona todos
os demais direitos fundamentais e encontra-se consagrado no artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. (VECCHIATTI, 2011)

Segundo Vechiatti (2011), classificar as unides homoafetivas como
simples sociedades de fato, enquanto as unides heterossexuais séo identificadas
como unidbes estaveis ou passiveis do casamento civil, corresponde ao
entendimento de que as primeiras ndo merecem a mesma consideracdo desta
altima e, mesmo que atendam aos requisitos da publicidade, durabilidade e
continuidade, ndo serdo consideradas entidade familiar, o que demonstra a postura
de preconceito e menosprezo, ndo sendo merecedoras do tratamento destinado as
unides amorosas convencionais.

Paulo Roberto lotti Vechiatti, ainda em relagdo a discriminagdo a
aplicacdo das sociedades de fato as unides homoafetivas, dispde:

Com efeito, é evidente que a consideracdo de uma unido amorosa como
sociedade de fato implica a sua colocacdo como inferior a outra que é
classificada como uma entidade familiar. Assim, a partir do momento em
gue é possivel uma interpretacdo que reconheca a unido homoafetiva como
entidade familiar, entdo afronta o principio da dignidade da pessoa humana
0 nao reconhecimento do casamento civil e da unido estavel homoafetiva
entre casais homoafetivos, tendo em vista a inexisténcia de motivacao
l6gico-racional que justifique a discriminagdo oriunda da negativa de tais
regimes juridicos as mesmas com base no critério diferenciador erigido, que
€ a mera homogeneidade de sexos e orientacdo sexual homoafetiva em um
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caso e a diversidade de sexos e orientacdo sexual heteroafetiva no outro.
(VECHIATTI, 2011, p. 206)

Importa destacar que, diversos julgadores insistem em qualificar as
unides homoafetivas como sociedades de fatos, esse entendimento demonstra
grande preconceito ao determinar que duas pessoas do mesmo sexo ndo possam,
jamais, viver uma relacédo de afeto e em consequéncia configurar entidade familiar,
sendo irrelevantes as provas de que exista o convivio e afeto caracteristicos das
unides heterossexuais. (OPPERMANN, 2011)

4.1.2 O RECONHECIMENTO AO DIVERSO: ANALOGIA

Para Oliveira (2011), enquanto ndo se concretiza normatividade que
legalize de forma expressa a unido entre pessoas do mesmo sexo, 0s Tribunais nao
podem negar a prestacao jurisdicional, e para tanto fazem uso das leis ja existentes
no ordenamento juridico, assim como dos parametros fundamentais norteadores do
Direito.

Em relagdo ao reconhecimento de direitos aos casais homoafetivos é
cabivel a utilizacdo da analogia, pois atribui situacéao idéntica a unido estavel entre
um homem e uma mulher, devendo tal norma surtir efeitos juridicos a ambos os
relacionamentos e, desta forma, garantir a efetivagcdo dos direitos fundamentais
evitando discriminacdes e atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana.
Para o autor, esta € alternativa perfeitamente aceitavel frente as lacunas da lei,
alavancando o reconhecimento das unides entre parceiros homossexuais como
entidades familiares, desde que demonstrem a presenca dos requisitos necessarios
a unido estavel, qual seja, a convivéncia publica, continua, duradoura e acima de
tudo, estabelecida com o objetivo de constituir familia. (OLIVEIRA, 2011)

Nesse sentido versa Maria Berenice Dias (2010, p.85):

Ainda que haja certa resisténcia em reconhecer como nao-escrita a
restricdo constante do indigitado dispositivo, ndo ha como deixar de
estender a protegdo estatal as relagdes homossexuais. Substituir
juridicidade a um fato social implica deixar o individuo a margem da propria
cidadania, o que ndo se comporta no ambito do Estado Democratico de
Direito. O siléncio constitucional e a omissao legiferante ndo podem levar a
negativa de se extrairem efeitos juridicos de tais vinculos, devendo o juiz
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fazer uso da analogia, atendendo a determinagéo constante do art. 4° da Lei
de Introducao ao Caédigo Civil.

Conforme a visédo de Oliveira (2011), ndo ha nada mais natural do que
a extensdo do regime juridico que contempla a unido entre heterossexuais para as
unides homoafetivas, ja que em ambas estdo presentes 0s elementos essenciais
identificadores da unido estavel, ja citados acima, e além dos ja mencionados a
afetividade, comunhéo de vida e assisténcia matua, emocional e pratica. A analogia
€ expressao que sugere a ideia de proporcéo, correspondéncia e semelhanca, nédo
sdo coisas que possuem o mesmo significado e nem diversas, as quais se
confundem ou enganam, mas sim semelhantes.

Segundo Fontanella (2006), ndo existe qualquer diferenca entre heteros e
homossexuais, sem contar a diferenca de género e a orientacdo sexual voltada ao
mesmo sexo, buscando ambos os relacionamentos a felicidade e a liberdade para
constituirem familia, desta forma, apresentam 0s mesmos propésitos, todos
baseados no afeto. A lacuna existente na lei, em relacdo a unido entre pessoas do
mesmo sexo, deve ser adaptada por legislacado que regulamente os relacionamentos
heteros, 0s quais possuem as mesmas caracteristicas.

A analogia, segundo Regis Fernandes de Oliveira, pode ser descrita da

seguinte forma:

No campo juridico, pode a analogia ser definida como um processo l6gico
pelo qual o aplicador da lei adapta, a um caso concreto ndo previsto pelo
legislador, norma juridica que tenha o mesmo fundamento. Pode a analogia
ser conceituada, também, da seguinte forma: operacdo que consiste em
aplicar, a um caso nao previsto, norma juridica concernente a uma situacao
prevista, desde que entre ambos exista semelhanca e a mesma razao
juridica para resolvé-los de igual maneira. (OLIVEIRA, 2011, p. 205)

O autor acima citado ainda traz algumas expressfes romanas que
ilustram de forma ilustre o instituto da analogia, sendo a primeira delas, Ubi eadem
ratio ibi idem jus, que que dizer, onde houver o mesmo fundamento havera o mesmo
direito. A segunda, Ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio: onde impera a mesma
razdo deve prevalecer a mesma decisdo. A analogia tem o objetivo de assegurar a
vitalidade do direito positivado, impedindo que novas situacfes sociais fiqguem
desamparadas pelas leis, de certa forma, a analogia permite ampliar o sentido de

uma norma, pois incorpora a ela, através da semelhanca, novas situagdes.
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Com relagdo as mutagfes frequentes no contexto cultural e a evolucao

da vida em sociedade versa Maria Helena DINIZ:

O direito € uma realidade dindmica, que estd em perpétuo movimento,
acompanhando as relagbes humanas, modificando-as, adaptando-as as
novas exigéncias e necessidades da vida, inserindo-se na histéria, britando
no contexto cultural. A evolucdo da vida social traz em si novos fatos e
conflitos, de modo que os legisladores, diariamente, passam a elaborar
novas leis; juizes e tribunais de forma constante estabelecem novos
precedentes e os proprios valores sofrem mutacdes, devido ao grande e
peculiar dinamismo da vida. (DINIZ, 2006, p. 68)

O reconhecimento da unido estavel entre parceiros homossexuais

através da analogia é bastante exitoso, sendo que demonstra-se eficaz ao adaptar a

situacdo ainda ndo positivada, em decorréncia as constantes transformacoes

sociais. O género de uma relacdo ndo altera o objetivo principal da unido estavel,
que € o reconhecimento como entidade familiar. (DINIZ, 2006)

Para Dias (2011) a analogia deve ser aplicada para o reconhecimento das

unides homoafetivas, tanto em relacdo a unido estavel, quanto ao casamento civil,

quando tais relacdes tiverem como fundamento o afeto e os demais elementos

necessarios aos institutos caracterizadores de entidade familiar.

4.1.3 APLICACAO DOS PRINCIPIOS EM BUSCA DA CONTEMPL ACAO DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No entendimento de Barroso (2006), a analogia é tese acessoria, sendo a
tese principal a inclusdo das unides homoafetivas através dos principios
constitucionais, os quais impde a inclusao de tais relacionamentos no regime juridico
da unido estavel, jA& que este instituto praticado por casais com orientacao
homossexual sdo apenas uma espécie do género em questao.

O regime juridico da unido estavel deve ser aplicado também as unides
homossexuais, e tal aplicacdo deve se dar em razdo da extensdo direta dos
principios constitucionais. A forma imediata na qual deve ser estendido um regime
juridico ao outro ndo importa qualquer violacdo da lei que regulamenta a unido
estavel. A referéncia feita na lei, “o homem e a mulher”, ndo traduz qualquer

impedimento no reconhecimento das unides homoafetivas, bem como nao existe



51

qualquer vedacdo em todo o sistema constitucional. A forma como a norma foi
escrita apenas transmite a necessidade histérica em superar 0s preconceitos contra
0s homens e mulheres que se uniam sem a realizacdo do casamento civil, ou seja,
viviam em unido estavel. Uma regra constitucional ndo admite interpretacdo que
contraria aos principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa
humana, expressdo nuclear de todo o sistema constitucional brasileiro. (BARROSO,
2006)

Conforme Barroso (2006) e sua tese principal, ndo existe omissao
normativa referente as uniées homoafetivas, pois 0s principios constitucionais,
dentre eles o da dignidade humana, impunham a extensdo do regime juridico da
unido estavel as referidas relacbes de afeto, entretanto, considerando a existéncia
de lacuna legiferante, esta deve ser sanada através dos mesmos principios
constitucionais, e por ultimo, mediante o0 emprego da analogia.

Luis Roberto Barroso (2006, p. 280) dispbe sobre os principios

constitucionais e a importancia deles na sociedade atual:

Nas (ltimas décadas, houve profunda mutagdo no papel dos principios
juridicos, como ja assinalado em outra parte deste estudo. Os principios,
notadamente os principios constitucionais, passaram a funcionar como a
porta pela qual os valores passam do plano ético para 0 mundo juridico. Em
sua trajetéria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria do
Direito para serem algcados ao centro do sistema juridico. De |4 irradiam-se
por todo o ordenamento, influenciando a interpretacdo e aplicagdo das
normas juridicas em geral, permitindo a leitura moral do Direito.

Giorgis (2001) compartilha do mesmo entendimento de Barroso (2006),
entende gque o reconhecimento da unido estavel homoafetiva deve ser dar em razdo
da aplicacédo dos principios constitucionais, pois com o emprego da analogia, caso
uma emenda constitucional retirasse da Carta Politica a unido estavel, ficariam os
aplicadores do direito sem a possibilidade de reconhecer as relagdes fruto de
orientacdo homossexual, desta forma, estas ndo podem depender da existéncia da
unido estavel. Os juizes devem encontrar solu¢cdes aos casos concretos mesmo em
situacdes que nao existam legislacdo expressa, ou mesmo semelhante.

Demonstra-se cabivel a aplicagdo direta dos principios constitucionais, ja
gue estes sdo normas substanciais, a expressdo de um valor e, ndo somente
normas que se resumem a interpretacdo das demais. As normas constitucionais

podem ser invocadas e consequentemente aplicadas a um caso concreto, como
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fonte normativa, quando néo existirem leis infraconstitucionais que regulamentem
uma situacdo que necessita de amparo juridico. Mesmo que tais principios nao
sejam aplicados de forma direta, podem ser utilizados como fonte de interpretacéo
para sanar possiveis lacunas normativas. Dentre todas as regras constitucionais, a
mais importante € a da dignidade da pessoa humana, pois reflete seus efeitos a todo
o sistema juridico nacional, ou seja, um valor ético e moral. (DIAS, 2010)

No que se refere as unides homoafetivas, mesmo a unido estavel tendo
sido estabelecida constitucionalmente com a distincdo de sexos, ndo a faz norma de
exclusdo, jA& que ndo existe positivacdo que proiba tal reconhecimento. Assim, a
orientacdo homossexual nao justifica a busca por direitos, a partir dessa classe de
minorias, em ramo diverso ao direito de familia. Os juizes devem basear-se nos
principios constitucionais, sendo estes norteadores do Estado Democratico de
Direito exigem respeito aos direitos fundamentais e ao principio mestre da dignidade
humana. (DIAS, 2010)

Oliveira (2011) também menciona como alternativa principal ao
reconhecimento das unibes homoafetivas a utilizacdo do conjunto de principios,
impondo as relagbes ditas fora do normal o regime juridico das unifes estaveis
heterossexuais. O direito a dignidade da pessoa humana impede a discriminacao
das pessoas em razao de sua orientacdo sexual, impondo limites bastante rigidos ao
tratamento diferenciado as unides entre pares do mesmo sexo. O principio garante
protecao juridica completa e eficaz.

As entidades familiares dispostas no artigo 226, 8§ 4°, da Constituicdo
Federal - a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes -
expressam um rol apenas exemplificativo, ja que os tipos familiares sdo derivados
das experiéncias concretas de vida, devendo assim ser interpretadas e adaptadas
ao conceito mais amplo de entidade familiar constante no caput do mesmo artigo
acima mencionado. Tal norma somente poderia ser interpretada como taxativa e, por
conseguinte, exclusiva as unides homoafetivas, caso houvesse lei explicita no
ordenamento juridico, a qual vedasse a tutela dessas relacdes. (FONTANELLA,
2006)

A aplicacéo das normas constitucionais aos casos reais ocorre a partir
da funcéo integradora e hermenéutica do principio da dignidade humana, nesse

sentido anota Ingo Wolfang Sarlet:
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De outra banda, impde seja ressaltada a fungéo instrumental integradora e
hermenéutica do principio, na medida em que esta serve de parametro para
a aplicacdo, interpretacdo e integracdo ndo apenas dos Direitos
Fundamentais e do restante das normas constitucionais, mas de todo o
ordenamento juridico, imprimindo-lhe, além disso, sua coeréncia interna.
Esta eficacia de natureza juridico-objetiva ndo se restringe a estes
aspectos, assumindo ainda maior relevancia quando se verifica que o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana constitui, em verdade, uma
norma legitimadora de toda a ordem social e comunitaria, demonstrando em
Ultima analise que a nossa Constituicdo é acima de tudo uma Constituicdo
da Pessoa Humana por exceléncia. Neste sentido, costuma afirmar-se que
o exercicio do poder e a ordem estatal em seu todo apenas serdo legitimos
caso se pautarem pelo respeito e protecdo da dignidade da Pessoa
Humana. Assim, a dignidade constitui verdadeira condicdo da democracia,
gue dela ndo pode livremente dispor. (SARLET, 2001, p.113)

Sarmento (2010) é mais um dos autores que defende o
reconhecimento das unides homoafetivas no ordenamento juridico brasileiro,
independente de qualquer mediagao legislativa, ou seja, os casamentos ou unibes
estaveis entre pessoas do mesmo sexo ocorrem em razdo da aplicacdo direta dos
principios constitucionais, ja que tal reconhecimento a entidade familiar encontra-se
implicito constitucionalmente.

Segundo Fontanella (2006) a maior discussao doutrinaria brasileira em
relagdo as unides homoafetivas se da, ndo em razdo de duvidas sobre o seu
reconhecimento ou ndo, mas sim a forma pela qual sera inserida ao Direito de
Familia, ou seja, equiparando-as a unido estavel através de analogia ou pelo
reconhecimento das relagbes entre pares do mesmo sexo a partir da aplicacao
direta dos principios constitucionais.

No entendimento de Fontanella (2006) ndo se faz necesséaria a
utilizacao da equiparacdo da unido homossexual a unido estavel, pois a omisséo de
lei que regulamente de forma expressa aquelas unides ndo as impedem de serem
reconhecidas. Tal reconhecimento acontece de forma autoaplicavel, ja que as
unides homoafetivas sdo constitucionalmente protegidas originariamente e por sua
natureza fundamental.

No mesmo sentido aduz Roger Raupp Rios:

Ndo ha duvida de que a analogia tem o mérito de reconhecer o carater
familiar as unides homossexuais que satisfazem os pressupostos hoje
valorizados pelo Direito de Familia e consagrados na Constituicdo. No
entanto, uma vez fixados estes pressupostos, o reconhecimento da
pertinéncia dessas unides do Direito de Familia, prescinde, inclusive, da
existéncia da Unido Estavel como espécie autbnoma de comunidade
familiar. Imagina-se por hipétese, que emenda constitucional retirasse do
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texto constitucional a previsdo da Unido Estavel, sem nada dispor. Tal
procedimento ndo impediria que a legislacdo e a jurisprudéncia
continuassem a desenvolver e atualizar o Direito de Familia, reconhecendo
a pertinéncia tanto da referida Unido Estavel quando das unibes
homossexuais ao Direito de Familia. Vé-se, portanto, que a qualificacdo
juridica familiar as unies homossexuais ndo depende da existéncia de
Unido Estavel. Trata-se, mas do que analogia, de comunhdo de
caracteristicas tipicas do conceito juridico de familia as duas situacdes.
(RIOS, 2001, p. 124)

Ainda segundo Rios (2001) quando ndo h& legislagéo infraconstitucional
que cuide de forma direta de certa situacéo fatica, unides homossexuais, deve ela
ser regida pelos principios constitucionais e demais aplicaveis ao Direito de Familia,
devendo estar unificadas apenas com os valores de dignidade que integram as
pessoas como um todo e ndo submetidas a outro instituto juridico.

Diante a exposi¢cédo das diferentes modalidades de reconhecimento das
unides homoafetivas, mesmo que de forma singela e sem esgotar as possibilidades
existentes na doutrina, podemos perceber gque ndo existem argumentos que
justifiguem a negacao aos homossexuais do reconhecimento pleno das relagbes
estaveis, continuas, duradouras e baseadas no afeto, em especial, com a intencao
de constituir familia, devendo tal reconhecimento gerar todos os efeitos juridicos

pertinentes as unides amorosas.

4.2 O CRESCENTE RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A CONTEMPLACAO DO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Mesmo sendo nitido o preconceito e discriminacdo existente em toda a
sociedade, moléstias estas que contaminam todas as esferas da vida, ndo podemos
deixar de notar avancgos bastante significativos em relacdo ao reconhecimento das
unides homoafetivas. As relagbes vivificadas entre 0s homossexuais permanecem
as margens do legislativo, no entanto, as decisbes reiteradas em favor do
reconhecimento dessas familias vém estreitando a cada dia a plena contemplacao
do principio da Dignidade da Pessoa Humana, no que se refere a efetivacdo dos
direitos homoafetivos. (MATOS, 2011)

Segundo Sarmento (2010) a trajetéria do reconhecimento juridico as
unidées homoafetivas no Brasil teve inicio com decisfes judiciais que equipararam as

referidas relacbes a meras sociedades de fato, sem estabelecer qualquer vinculo de
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afetividade ao casal. A primeira deciséo foi proferida pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro em 1989, na lide discutia-se os bens deixados pelo artista
plastico Jorge Guinle Filho, um dos pares homossexuais, ao falecer apdés 17 anos de

convivio. Versa a ementa oficial:

Acdo objetivando o reconhecimento de sociedade de fato e divisdo dos
bens em partes iguais. Comprovada a conjugacdo de esforcos para a
formacao do patriménio que se quer partilhar, reconhece-se a existéncia
de uma sociedade de fato e determina-se a partilha . Isto, porém, nao
implica, necessariamente, em atribuir ao postulante 50% dos bens que se
encontram no nome do réu. A divisdo ha de ser proporcional a contribuicao
de cada um. Assim, se os fatos e circunstancias da causa evidenciam uma
participacdo societaria menor de um dos ex-sécios, deve ser atribuido a ele
um percentual condizente com a sua contribuicdo. (TJRJ, 58 Camara Civel,
Apelacao Civel n°® 731/89, julgada em 08.08.89.) (SARMENTO, 2010)

Alguns anos ap6s o entendimento que passou a tratar as unides
homossexuais como sociedades de fato e em 1998 foi proferida decisdo pelo
Superior Tribunal de Justica, o qual proferiu sentenca unénime ao decidir pela
aplicacdo do artigo 1.363 do Cdbdigo Civil sempre que a unido homoafetiva
demonstrar os elementos presentes no dispositivo: “mutua cominagdo de esforgos

para lograr fim comum”.

SOCIEDADE DE FATO. Homossexuais. Partilha do bem comum. O parceiro
tem o direito de receber a metade do patriménio adquirido pelo esforco
comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os requisitos
previstos no art. 1.363 do CCivil. RESPONSABILIDADE CIVIL. Dano moral.
Assisténcia ao doente com AIDS. Improcedéncia da pretensdo de receber
do pai do parceiro que morreu com AIDS a indenizac&o pelo dano moral de
ter suportado sozinho os encargos que resultaram a doenca. Dano que
resultou da opcdo de vida assumida pelo autor e ndo da omissdo do
parente, faltando o nexo de causalidade. Art. 159 do CCivil. Acéo
possessoria julgada improcedente. Demais questdes prejudicadas. Recurso
reconhecido em parte e provido. (STJ. Resp. n® 148.897-MG, 42 T., Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 10.02.98) (SARMENTO, 2010)

Apesar do grande avanco alcancado pela aplicacdo das sociedades de
fato frente a negacdo total de direitos anteriormente a elas, ndao demonstra-se
satisfatdria, pois como ja debatido em tépico especifico o instituto atende apenas
uma pequena parte da pretensdo homoafetiva, a esfera econdmica. Renega o
carater familiar as unides entre pessoas do mesmo sexo e afronta significativamente
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Desta forma, ndo é cabivel dizer que

tais decisdes reconhecam os direitos homoafetivos. (SARMENTO, 2010)
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Contudo, as decisdes jurisprudenciais ja evoluiram muito, sendo que 0s
primeiros passos dados surgiram no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o
qual ja se manifestou em relacédo a competéncia das varas da familia para processar
e julgar as acdes de reconhecimento das entidades familiares homoafetivas, a
dissolugdo das unides entre pessoas do mesmo sexo, a viabilidade de adocédo
conjunta de crianga por casal homossexual. Dentre as diversas decisfes favoraveis
uma se destacou diante o pronunciamento marcante em prol do reconhecimento dos
direitos homoafetivos. (SARMENTO, 2010)

Julgado proferido pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, relatado pelo Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, o qual

apresenta a ementa a seguir:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO. PARADIGMA.

N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides
entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados
dessas relacbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceito, sao
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes as
gue vigoram nas relacbes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da
analogia e dos principios gerais do direito, relevados sempre os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Desta
forma, o patriménio havido na constancia do relacionamento deve ser
partilhado como na unido estavel, paradigma supletivo onde se debruga a
melhor hermenéutica. Apelacdo provida, em parte, por maioria, para
assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros (TJRGS — AC 7000138892
— 72 CCiv. - Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis — j. 14.03.2001)
(SARMENTO, 2010)

O julgado demonstra como séo recentes as decisdes que reconhecem
os direitos homoafetivos, sendo a decisdo acima exposta a primeira que deferiu
heranca ao parceiro do mesmo sexo, na justica brasileira. (LETTIERRE, 2010)

Outro julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, bastante
marcante, segundo Fontanella (2006), datado em 01 de marco de 2000, reconhece
as unides homoafetivas com base na aplicacdo direta dos principios fundamentais

constitucionais, segundo ementa:

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. E possivel o processamento e o reconhecimento de Unido Estavel
entre homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na
Constituicdo Federal que vedam qualquer discriminacéo, inclusive quanto
ao sexo, sendo descabida discriminagédo quanto a Unido Homossexual. E é
justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo mundo,
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com reflexos acentuados em nosso pais, destruindo preceitos arcaicos,
modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica da modernidade
no trato das relacdes humanas, que as posicbes devem ser marcadas e
amadurecidas, para que 0s avancos ndo sofram retrocesso e para que as
individualidades e coletividades possam andar seguras na tdo almejada
busca da felicidade, direito fundamental de todos. Sentenca desconstituida
para que seja instruido o feito. Apelacdo Provida. (TJRGS - AC n°
598362655 - Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade — j. 01.03.2000)
(FONTANELLA, 2006)

Uma decisdo mais recente proferida pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais reconheceu a unido homoafetiva mediante a utilizagdo de analogia, bem
como a observancia dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da

pessoa humana. Conforme dispfe a ementa:

DIREITO DE FAMILIA — ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
HOMOAFETIVA — ART. 226, § 3°, DA CF/88 — UNIAO ESTAVEL —
ANALOGIA — OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO — VERIFICACAO - Inexistindo na legislacéo lei especifica sobre a
unido homoafetiva e seus efeitos civis, ndo ha que se falar em andlise
isolada e restritiva do art. 226, 8 3°, da CF/88, devendo-se utilizar, por
analogia, o conceito de unido estavel disposto no art. 1.723 do Cdédigo
Civil/2002, a ser aplicado em consonancia com 0s principios constitucionais
da igualdade (art. 5°, caput Cabeca de Artigo (de Lei, de uma Ata, Contrato,
etc.) que inclui paragrafos, itens ou alineas e inc. |, da Carta Magna) e da
dignidade humana (art. 1°, inc. Ill, c/c art. 5°, inc. X, todos da CF/88). TIMG
AC 1.0024.09.484555-9/001, rel. Des. Elias Camilo, p. 20/04/2010.
(SARMENTO, 2010)

Existem também decisbes favoraveis advindas dos Tribunais
Regionais Federais, bem como do préprio STJ, no campo previdenciario, as quais
reconhecem o direito a um dos homossexuais do casal o recebimento de pensao por
morte, tanto do INSS, quanto estatutaria. Um exemplo € o julgado do Tribunal

Regional Federal da 42 Regido, o qual versa a ementa a sequir:

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
CONCESSAO. COMPANHEIRO. UNIAO HOMOSSEXUAL. REALIDADE
FATICA. TRANSFORMACOES SOCIAIS. EVOLUCAO DO DIREITO.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE IGUALDADE. ARTIGOS 3°, IV E 5°.
DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. CORRECAO MONETARIA.
JUROS DE MORA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. A realidade social
atual revela a existéncia de pessoas do mesmo sexo convivendo na
condicdo de companheiros, como se casados fossem. 2. O vacuo normativo
ndo pode ser considerado obstaculo intransponivel para o reconhecimento
de uma relacdo juridica emergente de fato publico e notério . 3. O principio
da igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988, inscrito nos
artigos 3°, IV, e 5° aboliram definitivamente qualquer forma de
discriminacdo. 4. A evolucao do direito deve acompanhar as transformacdes
sociais, a partir de casos concretos que configurem novas realidades nas
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relagfes interpessoais. 5. A dependéncia econdmica do companheiro é
presumida, nos termos do § 4° do art. 16 da Lei n® 8.213/91.6. Estando
comprovada a qualidade de segurado do de cujus na data do ébito, bem
como a condicao de dependente do autor, tem este o direito ao beneficio de
pensdo por morte, o qual é devido desde a data do ajuizamento da acéo,
uma vez que o 6bito ocorreu na vigéncia da Lei n® 9.528/97.7. As parcelas
vencidas deverdo ser corrigidas monetariamente desde quando devidas,
pelo IGP-DI (Medida Proviséria n°® 1.415/96).8. Juros de mora de 6% ao
ano, a contar da citagdo.9. Honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o
valor da condenagédo, nesta compreendidas as parcelas vencidas até a
execucdo do julgado.10. Apelacdes providas. (TRF-4 - AC: 73643 RS
2000.04.01.073643-8, Relator: NYLSON PAIM DE ABREU, Data de
Julgamento: 21/11/2000, SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
10/01/2001 PAGINA: 373) (SARMENTO, 2010)

A decisdo concede pensdo por morte a companheiro fruto de unido
homoafetiva, sendo que inicialmente menciona a evolucdo da sociedade e falta de
possibilidade de ndo julgamento pela lacuna legiferante, em seguida veda a
discriminacdo e apés dispde as razbes de cabimento de acordo com principios
constitucionais e as leis referentes a questao previdenciéria.

O Supremo Tribunal Federal também se manifestou em relacdo as
unides entre homossexuais através da ADPF n © 132-RJ e ADI n° 4.277-DF, sendo
que as duas foram julgadas conjuntamente e tinham como finalidade principal a
“interpretacdo conforma a Constituigdo” do art. 1.723 do Cdédigo Civil: “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
constituir familia.”(CHAVES, 2011)

O Supremo, ap0s complexo julgamento, mais uma vez inovou e, de
certa forma, legislou sobre as unides entre pessoas do mesmo sexo, ao final,
reconheceu as referidas unides como entidades familiares e determinou que delas
emanam todos os direitos e deveres da unido estavel entre o homem e a mulher. Tal
decisdo foi largamente fundamentada pelo Principio maximo da Dignidade da
Pessoa Humana, mais acima de tudo, efetivamente reconheceu os direitos
homoafetivos, diminuindo preconceitos e proporcionando as minorias, até entao
renegadas, a tdo almejada dignidade. (CHAVES, 2011)

No corrente ano, ap0s a referida decisdo a favor das unides do mesmo
sexo, ocorrida em 2011, pela qual se concedeu as mesmas regras e consequéncias
das unibes entre 0s heterosexuais, tanto no que se refere as unibes estaveis,
quando ao casamento civil. Tal decisdo inspirou importante determinacdo do

Conselho Nacional de Justica, o qual firmou regra obrigando os cartorios a realizar o
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casamento entre iguais, atualmente inUmeros casais homoafetivos estdo procurando
0s cartorios de todo o pais para a realizagdo de tdo importante passo em busca ao
reconhecimento das uniées homoafetivas. (OLIVEIRA, 2013)

Vale mencionar a grande importancia das diversas jurisprudéncias, no
entanto, ainda mais importante seria a consagragao dos direitos homoafetivos em
normas juridicas, pois somente a lei é capaz de assegurar com firmeza os direitos
dos casais homossexuais. Tal reconhecimento através do poder legislativo acabaria
de vez com as polémicas em relacdo ao assunto e, 0os integrantes dessa minoria
homossexual ndo mais dependeriam da interpretacdo dos juizes para verem
reconhecidos os seus direitos e contemplada a sua dignidade. (OLIVEIRA, 2011)

O reconhecimento dos direitos homoafetivos nada mais é do que uma
consequéncia do Estado Democratico de Direitos, o qual tem como fundamento
principal a contemplacgéo do principio da dignidade da pessoa humana. Cada pessoa
deve ser respeitada em sua integralidade e principalmente no que diz respeito aos
fatores particulares do individuo, como sua identidade e orientacdo sexual, pois sO

assim obtera éxito na constante busca pela felicidade.



60

5 CONSIDERACOES FINAIS

Iniciando o processo de conclusdo desse trabalho far-se-a um resgate
dos temas tratados em cada capitulo, com o propésito de extrair de cada momento a
contribuicdo central para a articulacdo do tema e problema desenvolvido.

No primeiro capitulo foi construido um breve histérico da
homossexualidade, sua origem e evolugdo. A presenca do comportamento
homossexual no tempo e no espaco, desde o0s primeiros registros a visédo atual. Foi
exposto também a mudanca de concepcao em relacdo as unifes entre pessoas do
mesmo Ssexo.

A atracdo entre iguais estd presente desde os primordios da
humanidade, tendo sido constatados registros nas antigas civilizagbes, povos
selvagens e indigenas, assim como nas monarquias. Apesar da existéncia do
comportamento homossexual ndo encontrar negacdo ao longo do tempo, ganhou
grande destaque nas civilizagbes grega e romana. As restricdes surgiram com a
ascensdo das religides, em especial da Igreja Catdlica, a qual liderou as
perseguicdes e o combate as pessoas inclinadas a orientacdo homossexual, em
todo mundo. Tal criminalizacdo apenas perdeu forca em meados do século XIX,
deixou de ser vista como pecado para ser encarada como doenga, em nada
mudando com relagcdo ao reconhecimento dos direitos homoafetivos. Apenas na
década de 70 e seguintes, a homossexualidade deixou para tras a concepcao de

doenca e até mesmo de opcado, passando a alcancar a ideia de orientacdo sexual,
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neste momento inicia-se o0 processo de reconhecimento dos direitos aos pares
homossexuais.

No segundo capitulo faz-se uma explanacdo dos principios
constitucionais, dentre eles, o principio da dignidade da pessoa humana, ja que este
é fundamento de todo o ordenamento juridico e principal prote¢cdo aos direitos de
cada ser humano em sua totalidade, inclusive no que diz respeito aos direitos
homoafetivos.

Os principios constitucionais séo diretrizes para a aplicagcdo e
interpretacdo do Direito, desta forma a sua transgressdao demonstra grande
gravidade e consequente inconstitucionalidade. Estes sao diversos das regras, que
sdo contempladas em sua totalidade ou devem ser afastadas, ndo correspondendo
a um valor. Em meio aos diversos principios constitucionais o da dignidade da
pessoa humana é valor supremo do Estado Democratico de Direitos, visto como
qualidade intrinseca do ser humano o protege de ac¢bes degradantes, bem como
exige acOes positivas por parte do Estado, em busca do respeito e felicidade para
todos individuos. Grande é a ligacdo entre o principio da dignidade da pessoa
humana e a homoafetividade, pois 0os seres humanos sao fins em si mesmos e seus
projetos pessoais de vida, independente de quais forem, sdo dignos de igual
respeito e consideracdo. O capitulo demonstra que apenas com o reconhecimento
dos direitos homoafetivos as pessoas portadoras de orientacdo homossexual
estardo sendo contempladas em sua dignidade. Ainda demonstra que todos os
direitos fundamentais sdo valorados pelo principio da dignidade da pessoa humana,
sendo um deles o da livre orientagcdo sexual, apesar de ndo estar positivado de
forma literal na Constituicdo Federal.

O terceiro capitulo traz as formas de reconhecimento dos direitos
homoafetivos e diversos julgados que demonstram a evolu¢cdo no reconhecimento
desses direitos.

Apesar da necessidade de norma legislativa reconhecendo os direitos
homoafetivos, diante a omissdo legiferante, o judiciario tem se demonstrado
bastante préativo em suas decisdes. Inicialmente através das sociedades de fato,
sendo esta inegavelmente forma de reconhecimento, ndo se pode deixar de
observar tamanha violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana. Apos
constantes lutas para o reconhecimento dos direitos homoafetivos em busca da

contemplacdo do principio da dignidade da pessoa humana, tem o judiciario cada
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vez mais utilizado a aplicacdo direta dos principios constitucionais ou mesmo a
utilizacéo destes principios para sanar as lacunas da lei e até a analogia, através da
aplicacao de leis semelhantes existentes no ordenamento juridico vigente. Nao se
deve ignorar ainda a evolucdo em relacdo a gama de direitos que vém sendo
devidamente reconhecidos como, o direito de tais lides serem julgadas nas varas da
familia, as unibes entre pessoas do mesmo sexo, a sua dissolucdo e demais
atinentes a qualquer unido entre duas pessoas, ligadas a lacos de afeto e com o
comum objetivo de constituir familia.

Relacionando, portanto, as opinibes e construcdes bibliograficas dos
autores em questao fica evidenciado a centralidade do principio da dignidade da
pessoa humana no reconhecimento dos direitos homoafetivos.

Pelo fato de a presente pesquisa estar inserida na area das ciéncias
humanas demonstra-se dificil uma resposta exata aos questionamentos iniciais, 0s
guais impulsionaram tal trabalho de conclusédo de curso, entretanto, no decorrer da
pesquisa foi possivel responder as referidas problematizacoes.

O reconhecimento dos direitos homoafetivos, para o combate da rejeicéo,
discriminagdo e preconceitos, deveria estar inseridos em nosso ordenamento
juridico através de normas permissivas e garantidoras desses direitos, porém, nao
existe no Direito brasileiro leis que conhegam as unibes entre pessoas do mesmo
sexo.

No entanto, vale mencionar, que mesmo diante a omissdo do poder
legislativo, os direitos homoafetivos estdo sendo efetivamente contemplados através
do poder judiciario, o qual, por necessidade, encontra-se no papel de verdadeiro
legislador aos casos em concreto. O reconhecimento desses direitos atinge a
contemplacdo do principio da dignidade da pessoa humana, pois permite aos
homossexuais dispor da sua vida particular e identidade livremente.

Muitos homossexuais ainda sentem-se reprimidos pelo preconceito e
discriminacdo demonstrados pela maioria da sociedade, parcela a qual se
autodenomina convencional, “normal”, entretanto é visivel o crescente nimero de
pessoas que estdo se sentindo mais seguras para “sairem de traz do armario” e o

reconhecimento dos direitos a esses corajosos.
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