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RESUMO

O objetivo dessa dissertacdo € comprovar que o direito brasileiro admite o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, embora o “preceito” contido no artigo
1.514 do Codigo Civil do Brasil requeira a diversidade de sexos entre 0S noivos.
Ocorre que nédo é com base nesse “preceito” que deve ser decidido se um casal
homossexual tem o direito de realizar casamento no Brasil, porque esse “preceito” é
ilegitimo, j& que ndo se conforma com alguns dos principios, direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. A decisdo sobre a
possibilidade de um casal homossexual realizar casamento no Brasil ndo pode se
embasar num “preceito” ilegitimo. Portanto, esse “preceito”, antes de ser aplicado,
deve ser interpretado em conformidade com os principios, os direitos e as garantias
fundamentais da Constituicdo de 1988 que estavam sendo ofendidos por ele. Esse
novo sentido que o “preceito” assume, apods ser interpretado em conformidade com
esses principios, os direitos e as garantias fundamentais, recebe o nome de
“norma”. E com base na norma, portanto, que deve ser decidido se um casal
homossexual tem o direito de realizar casamento. Quando o preceito contido no
artigo 1.514 do Codigo Civil brasileiro é interpretado em conformidade com os
principios, os direitos e as garantias fundamentais asseguradas na Constituicdo de
1988, ele deixa de requerer a diversidade de sexos entre os noivos. Portanto, a
‘norma” que regulamenta a realizagdo do casamento no Brasil, ndo requer a
diversidade de sexos entre 0os noivos. Consequentemente, o direito brasileiro admite

a realizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Palavras-chave: Casamento. Homossexualidade. Norma. Preceito. Constituicao.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to prove that Brazilian law recognizes marriage
between same sex, although the “rule” contained in Article 1514 of the Civil Code of
Brazil requires a diversity of genders between the newlyweds. Occurs that is not
based on this "precept" to be decided if a gay couple has the right to perform
marriage in Brazil, because this "rule" is illegitimate, since it does not conform to
some of the principles, rights and guarantees provided Federal Constitution of 1988.
The decision on the possibility of a homosexual couple hold wedding in Brazil can not
be to base a "precept"” illegitimate. Therefore, this "rule”, before being applied, shall
be construed in accordance with the principles, rights and fundamental guarantees of
the 1988 Constitution that were being outraged by it. This new sense that the
"provision” assumes, after being interpreted in accordance with these principles,
fundamental rights and guarantees, is called the "norm." It is based on the standard,
so that must be decided if a gay couple has the right to perform marriage.When the
provision contained in Article 1514 of the Brazilian Civil Code is interpreted in
accordance with the principles, rights and fundamental guarantees secured by the
1988 Constitution, he ceases to require gender diversity among the grooms.
Therefore, the "norm" governing the performance of marriage in Brazil, does not
require a diversity of genders between the newlyweds. Consequently, Brazilian law

permits the realization of the marriage between same sex.

Keywords: Marriage. Homosexuality. Norma. Precept. Constitution.
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1 INTRODUCAO

A norma juridica que prevé o casamento no Brasil requer a diversidade de
sexo entre 0s noivos. Esse requisito € legitimo? E a essa pergunta que o presente
trabalho se propde a responder.

Antes de responder a essa pergunta, contudo, é preciso realizar alguns
esclarecimentos.

O Direito € composto por principios e por normas ou regras.

Os principios expressam o0s valores superiores, fundamentais ou mais
importantes do Direito. (AMARAL, 2006, p. 55)

As normas ou regras prevéem os fatos considerados relevantes para o
relacionamento intersubjetivo, e determinam a consequUéncia da realizacdo desse
fato. Por isso se diz que a norma tem a estrutura composta pela “hipétese de fato”,
gque € a maneira como ela prevé determinado fato, e pelo “preceito”, que é a
consequUéncia que ela estabelece para o caso de concretizar-se a hipétese de fato.
(AMARAL, 2006, p. 70).

Os principios, por expressarem os valores superiores, fundamentais ou mais
importantes do Direito, ndo podem ser ofendidos pelas normas. Os processos de
criacao e de interpretacdo da norma, portanto, ndo se realizam de maneira arbitraria,
porque possuem um pressuposto de legitimidade, que é ndo ofender aos principios
superiores, fundamentais ou mais importantes do Direito. Ou seja, as normas, ao
preverem o fato considerado relevante para o relacionamento intersubjetivo e
estabelecerem a conseqiéncia da realizacdo desse fato, devem obedecer ao
pressuposto de ndo ofender aos principios do Direito, sob pena de ilegitimidade.

Os principios se classificam em positivos e suprapositivos. Os principios
positivos sdo expressos em lei e, por iSso, S40 coercitivos, ou seja, pode-se exigir
gue o devedor obedeca a esses principios de maneira obrigatéria, quando ele néo
os obedece de forma espontanea. O principio suprapositivo ndo é expresso em lei e,
por isso, ndo é coercitivo, ou seja, ndo se pode exigir que o devedor obedeca a
esses principios de maneira obrigatoria, quando ele ndo os obedece de forma
espontanea.

Apesar de nao ser coercitivo, o principio suprapostivo expressa um valor

fundamental do Direito e, por isso, ndo pode ser ofendido pela norma. Ou seja, 0
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principio suprapositivo fundamenta a construgdo e a interpretagdo da norma, apesar
de n&o ser coercitivo.

O afeto € um exemplo de principio suprapositivo. O afeto € um principio
porque expressa um valor superior ou fundamental do Direito de Familia e, por isso,
ndo pode ser ofendido pelas normas desse Direito. E € um principio suprapositivo
porque ndo é um principio coercitivo, ou seja, ndo se pode exigir que o devedor
obedeca ao principio do afeto de maneira obrigatoria, quando ele ndo o obedece de
forma espontanea.

O principio positivo se classifica em constitucional, quando expressa um valor
gue fundamenta todo o Direito, e em institucional, quando expressa um valor que
fundamenta somente determinado instituto do Direito. O principio positivo
constitucional é superior ao principio positivo institucional, porque expressa um valor
que fundamenta todo o Direito. Assim, no caso de conflito entre um principio
constitucional e um principio institucional, deve ser aplicado o principio
constitucional. (AMARAL, 2006, p. 56)

O requisito da diversidade de sexos entre 0s noivos, contido na norma juridica
que prevé o casamento, portanto, sera legitimo se ndo ofender a um principio
positivo, ou suprapositivo, do Direito.

Para avaliar a legitimidade do requisito da diversidade de sexo entre o0s
noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, é preciso identificar o
principio mais importante do casamento na sociedade brasileira contemporanea,
porque aquele requisito somente sera legitimo se ndo ofender a esse principio.

Para avaliar a legitimidade do requisito da diversidade de sexos entre o0s
noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, também € preciso saber
como a sociedade brasileira contemporanea enxerga o homossexual, porgue caso
esse individuo seja considerado normal, ndo existe razao para negar-lhe o direito de
se casar com pessoa do mesmo sexo.

Para avaliar a legitimidade do requisito da diversidade de sexo entre 0s
noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, € preciso, ainda, saber se
0 principio juridico que reconheceu a unido estavel como familia requereu a
diversidade de sexo entre os conviventes, porque, se essa diversidade n&o foi
requerida, o Direito brasileiro autoriza duas pessoas do mesmo sexo a formarem

uma familia através da unido estavel. E, nesse caso, ndo existiria razdo para o
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Direito proibir duas pessoas do mesmo de formarem uma familia através do
casamento também.

Por fim, para avaliar a legitimidade do requisito da diversidade de sexo entre
0S noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, € preciso saber se
esse pressuposto ofende aos principios positivos constitucionais, porque esses
principios expressam os valores que fundamentam todo o Direito e, por isso, ndo
podem ser ofendidos nem pelos principios institucionais, nem pelas normas
juridicas.

Os juristas que defendem a legitimidade do requisito da diversidade de sexo
entre os noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, afirmam que
esse pressuposto ndo ofende aos principios positivos constitucionais, porque a
procriacdo € o principio suprapositivo mais importante do casamento, e este
principio justifica o tratamento discriminatério que o Direito confere a unido
homossexual.

Os juristas que denunciam a ilegitimidade do requisito da diversidade de sexo
entre 0s noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, afirmam que
esse pressuposto ofende aos principios constitucionais, porque a satisfacéo afetiva
e sexual dos noivos se tornou o0 principio suprapositivo mais importante do
casamento, e este principio ndo justifica o tratamento discriminatério que o Direito

confere a unido homossexual.
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2 O PRINCIPIO MAIS IMPORTANTE DO CASAMENTO NA SOCIEDADE
BRASILEIRA CONTEMPORANEA

Esse capitulo visa identificar o principio mais importante do casamento na
sociedade brasileira contemporanea. ldentificar esse principio € essencial para
avaliar a legitimidade do requisito da diversidade de sexos entre 0s noivos, contido
na norma juridica que prevé o casamento, porque esse requisito somente seri
legitimo se ndo pode ofender aquele principio.

Nesse capitulo sera demonstrado que a maneira como 0s povos de diferentes
épocas e lugares regulamentou o casamento foi influenciada por aquilo que aqueles
povos consideravam ser o principio mais importante desse ato. Ou seja, a maneira
como o Direito dos povos de diferentes épocas e lugares previu o casamento foi
influenciada por aquilo que aqueles povos consideravam ser a finalidade principal
desse ato.

Os romanos e o0s povos que habitaram a Europa Ocidental durante a Idade
Média e a Idade Moderna, somente admitiam o casamento entre um homem e uma
mulher, porque apenas essa unido satisfazia ao principio mais importante do
casamento na cultura daqueles povos.

O Cddigo Civil de 1916 também somente admitia 0 casamento entre um
homem e uma mulher porque apenas essa unido satisfazia o principal objetivo do
casamento para a sociedade brasileira do inicio do século XX.

E qual é o principio mais importante do casamento na sociedade brasileira
contemporanea? O pressuposto da diversidade de sexo entre 0s noivos, contido na

norma juridica que prevé o casamento, ofende aquele principio?

2.1 O principio mais importante do casamento na sociedade romana

Na sociedade romana, o principio mais importante do casamento era a
procriacdo, que era necessaria para que o cidadao romano satisfizesse o0s seus
deveres para com o0s seus deuses e com o Estado. Por isso, o ordenamento juridico
romano concedia somente a um homem e uma mulher o direito de realizar
casamento, porque somente essa unido satisfazia ao principio do casamento na

sociedade romana.
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De acordo com a religido romana, a morte ndo era o fim da existéncia, mas
uma passagem para a outra vida. E nela o pai de familia falecido se transformaria
num deus protetor dos seus familiares se recebesse deles a sepultura e as
obrigacdes funebres, que consistiam no fogo sagrado mantido sempre aceso junto
ao tumulo, no alimento em determinadas épocas do ano e no sentimento de temor.
Contudo, se essas necessidades do pai de familia morto ndo fossem atendidas, ele
se tornaria um demoénio e passaria a castigar os seus familiares com doencas,
plantacdes devastadas, aparicdbes assombrosas e tudo mais que fosse necessario
para forca-los a cumprir aquelas obriga¢gdes. (COULANGES, 1957, p. 15)

Os romanos adotavam um modelo amplo de familia. Dela faziam parte todos
os individuos que descendiam de um ancestral comum. (VENOSA, 2004, p. 59) E
cada familia tinha os seus proprios deuses, que eram os pais de familia falecidos.
Eles eram chamados de “deuses lares” e os romanos os temiam mais do que a
propria morte.

Entretanto, havia um detalhe importante: as obrigacdes funebres somente
podiam ser cumpridas por um filho do sexo masculino e fruto do casamento religioso
do morto. Os filhos gerados fora do casamento eram considerados incapazes de
fornecer ao pai aquelas obrigacdes. (COULANGES, 1957, p. 69) E as filhas ficavam
impossibilitadas de cultuar o pai porque passavam a pertencer a familia do marido e
a servir aos antepassados dele quando se casavam. (COULANGES, 1957, p. 71)

Por causa dessas crencas religiosas, o casamento e a procriacdo eram atos
praticamente obrigatérios para todo cidaddo romano, e visavam ndo a satisfacédo
afetiva e sexual, mas a prole legitima exclusivamente, necessaria para permitir a
continuidade do culto religioso. (COULANGES, 1957, p. 69)

O Direito expressava a vontade da sociedade romana, e somente reconhecia
como familia a unido de um homem e de uma mulher apés a celebracdo do
casamento e visando & procriacdo. As demais unides entre pessoas, ainda que
duradouras, néo recebiam a protecao do direito.

Como o casamento era realizado somente para fornecer a prole legitima ao
cidaddo, o Direito permitia que ele fosse anulado no caso da esposa ser estéril. A
infertilidade do marido, contudo, era resolvida com a obrigacdo da esposa conceber
com um irmao ou outro parente do marido, e os filhos eram considerados como se
fossem dele. (COULANGES, 1957, p. 70-71)
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Os filhos também eram concebidos exclusivamente para dar continuidade ao
culto domeéstico, e por isso ndo eram considerados donos da propria vida, mas
propriedade do pai, que possuia autoridade absoluta sobre eles e chegava a ter o
direito de vendé-los e condena-los a morte. (PEREIRA, 1995, p. 18)

Nem mesmo o cidaddo homossexual se libertava da obrigacdo de casar e
gerar os descendentes reclamados pela religido, embora a homossexualidade néo
fosse censurada entre os romanos. A incoeréncia entre a obrigacdo de casar com
uma mulher e a possibilidade de exercer a homossexualidade era resolvida pela
inexisténcia do dever de fidelidade a esposa na sociedade romana. O marido podia
ter amantes de ambos os sexos, de acordo com a sua vontade, e ndo sofria
nenhuma reprovacao por isso. Ao contrario, entre os romanos era generalizada a
idéia de que o casamento visava somente a prole legitima, enquanto a satisfacao
afetiva e sexual devia ser buscada pelo homem junto as cortesas e concubinas, ou
ao lado de outros homens. (LEITE, 1991, p. 45)

Contudo, o prazer era a unica coisa que as amantes podiam proporcionar,
porque somente a esposa tinha a faculdade de dar os filhos legitimos que
perpetuariam o culto doméstico. Para assegurar a legitimidade da filiacdo, inclusive,
o adultério da esposa era punido pelo Direito com a morte. Ao contrario do marido,
ela devia ser fiel para garantir a paternidade dele sobre o filho que Ihe prestaria as
obrigacdes funebres. (COULANGES, 1957, p.140)

As mulheres romanas aceitavam essas regras tdo desiguais porque eram
subjugadas pelos homens e ndo exerciam a propria vontade, mas apenas 0S
interesses masculinos. Para ser subjugada, desde a infancia a mulher era afastada
do convivio com a sociedade e mantida em casa aprendendo somente a cuidar dos
afazeres domeésticos. Do lar paterno ela saia apenas quando se casava, mas para
ser novamente enclausurada na casa da familia do marido. Além disso, a mulher
romana era destituida de patriménio. Ela tinha um direito apenas virtual sobre a
heranca paterna, mas era impedida de dispor dela. E os bens que levava ao se
casar se incorporavam ao patriménio do marido, que exercia poderes absolutos
sobre eles. Para ser completa a submissdo da mulher romana ao homem, ela
também era privada de autonomia civil e submetida a uma tutela perpétua. O pai era
0 seu primeiro tutor, e no caso de impossibilidade dele, outro parente do sexo

masculino assumia essa funcdo. E quando se casava a mulher passava a ser
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tutelada pelo marido, ficando, assim, sempre subordinada a autoridade masculina.
(LEITE, 1991, p. 46)

A subjugacdo das mulheres romanas foi provavelmente o meio encontrado
pela sociedade para obriga-las a viver somente para gerar e cuidar do maior numero
possivel de filhos. A prole numerosa era essencial para garantir a continuidade do
culto doméstico, ja que além das filhas ndo poderem oferecer ao pai as obrigacdes
funebres, muitos filhos perdiam a vida precocemente nas constantes guerras em que
se envolvia o Estado Romano, pois a guerra era a principal fonte de riqueza e de
poder desse Estado. Foi conquistando outros povos que Roma deixou de ser uma
simples aldeia de agricultores para se tornar um Império.

Alguns historiadores afirmam inclusive que o Estado Romano se apoiava na
religido porque ela fornecia a ele os filhos necesséarios para manter um exercito
poderoso. Confirma esse pacto de interesses entre o Estado e a religido, nas
sociedades antigas, a utilizacdo do Direito para garantir o cumprimento dos preceitos
religiosos. A interferéncia do Estado na vida privada chegava a atingir proporcées
absurdas. Na Grécia, por exemplo, a lei obrigava o marido a manter relacdes
sexuais com sua esposa pelo menos trés vezes por més. (LEITE, 1991, p. 45) Em
Roma, no século lll, foi proibida a ruptura de noivados, porque o Imperador
percebeu que uma série de noivados interrompidos arbitrariamente era 0 meio que
alguns cidadaos vinham encontrando para fugir do casamento. (LEITE, 1991, p.98)
E o celibato foi punido como crime tanto na Grécia quanto em Roma.
(COULANGES, 1957, p.139) Direito e religido se confundiam tanto nas sociedades
antigas que durante muito tempo o oficio de julgador somente pode ser exercido por
um pontifice.

Em Roma, portanto, a liberdade individual era praticamente inexistente. Nem
mesmo o cidaddo romano, individuo que gozava de maior poder na sociedade,
possuia ampla liberdade, porque era praticamente obrigado a se casar e a procriar
ainda que nao fosse essa a sua vontade. A mulher romana exercia o Unico papel de
reprodutora. E os filhos eram obrigados a dar continuidade a esse ciclo.

Naquela sociedade, portanto, o individuo nao tinha valor por si mesmo, mas
apenas na medida em que atendia aos preceitos da sua religido e a vontade do

Estado, que legitimava a religido. Nesse sentido:
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A cidade antiga havia sido fundada sobre uma religido e constituida como
uma igreja. Dai a sua forca; dai também a sua onipoténcia e império
absoluto que exercia sobre os seus membros. Em sociedade organizada
sobre tais bases, a liberdade individual ndo podia existir. O cidadao estava,
em todas as suas coisas, submetido e sem reserva alguma, a cidade;
pertencia-lhe inteiramente. A religido que tinha gerado o Estado, e o Estado
que conservava a religido, apoiavam-se mutuamente e formavam um so6
corpo; estes dois poderes associados e confundidos formavam um poder
quase sobre-humano, ao qual a alma e o corpo se achavam igualmente
submetidos.

[..]

A tirania do Estado exercitava-se até sobre as mais pequeninas coisas,
como em Locres, onde a lei proibia aos homens bebessem vinho genuino,
ou em Roma, em Mileto e em Marselha, onde o tornava defeso as
mulheres. Era vulgar que o vestuario fosse determinado pelas leis de cada
cidade; a legislacédo de Esparta regulamentava o penteado das mulheres e
a de Atenas interdizia a estas levassem em viagem mais que trés vestidos.
Em Rodes, a lei impedia o homem de fazer a barba; em Bizancio punia-se
com multa quem possuisse, em sua casa, navalha de barba; e em Esparta,
ao contrério, exigia-se fosse rapado o bigode.

[...]

Os antigos ndo conheciam, portanto, nem a liberdade de vida privada, nem
a de educacdo, nem a liberdade religiosa. A pessoa humana tinha muito
pouco valor, perante esta autoridade santa e quase divina, que se chamava
pétria ou Estado. (COULLANGES, 1957, p. 347-352).

Enfim, em Roma, o casamento era um ato que se realizava apenas entre um

homem e uma mulher porque somente essa unido atendia ao objetivo do casamento

na sociedade romana, que era a procriagao.

2.2 O principio mais importante do casamento nas sociedades da Europa
Ocidental durante a Idade Média e a Idade Moderna

Durante toda ldade Media, coube a Igreja Catdlica regulamentar o casamento
nos paises da Europa Ocidental. Na idade Moderna, o Estado retomou para si esse
encargo, contudo, a regulamentacdo que deu ao casamento foi praticamente
copiada da que |lhe dava a Igreja Catdlica. Tanto a Igreja Catélica durante a ldade
Média, quando o Estado na Idade Moderna, somente concediam o direito de realizar
casamento a um homem e uma mulher, porque somente essa unido satisfazia ao
principal objetivo do casamento daquelas sociedades: a procriacao.

Embora a religido catdlica em nada se assemelhasse & religido romana, em
matéria de casamento essas duas religides objetivavam acima de tudo a procriacao,
e por isso regulamentaram o casamento da mesma forma, ou seja, somente entre

um homem e uma mulher.
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A procriagdo, contudo, nao foi um objetivo determinado pelo Cristo. Na
verdade, o Cristo desvinculou o casamento da procriagio no momento em que
censurou o divorcio no caso da esposa ser estéril. Mas a procriacdo foi um objetivo
restabelecido no século 1V, por Santo Agostinho, com base nos preceitos do antigo
testamento. (LEITE, 1991, p. 129)

Segundo Santo Agostinho, 0 sexo era um ato pecaminoso que se tornava
aceitavel somente apos a realizacdo do casamento e apenas visando a procriacao.
Por isso, ele censurava todos os métodos de controle da natalidade, e até mesmo a
continéncia sexual, afirmando que os casais tinham o dever de se relacionar
sexualmente com a frequéncia necessaria para permitir o nascimento dos filhos de
Deus. (LEITE, 1991, p.129)

Segundo alguns doutrinadores, os apostolos e tedlogos encarregados de
transmitir o cristianismo as futuras geracgdes tiveram de adaptar os preceitos dessa
religifio as exigéncias da sociedade romana, para impedir que ela fosse extinta. E
preciso lembrar que até o século IV o Estado Romano perseguia e condenava 0s
cristdos a morte. Depois dessa época esse Estado tornou o catolicismo sua religido
oficial.

Enfim, aquela doutrina de Santo Agostinho foi assimilada pela igreja Catolica
e obedecida pelos fiéis durante toda a Idade Média e a ldade Moderna. Assim,
embora 0 casamento e a procriacdo nao fossem atos obrigatorios para os catolicos,
porque eles podiam escolher viver em castidade, aqueles atos eram os Unicos meios
de que dispunham os catélicos para exercerem a sua sexualidade de maneira
legitima perante os preceitos da sua religido.

Isso implicou na conservacdo dos mesmos papéis que o marido e a esposa
exerciam na sociedade romana. Se a mulher devia gerar e cuidar do maior nimero
possivel de filhos, ela ndo conseguia dividir com o marido o encargo de prover as
necessidades materiais da familia, cabendo somente a ele exercer essa atividade.

Contudo, aquela doutrina trouxe consequéncias que nao foram benéficas para
a sociedade. Exigir que os casais tivessem uma quantidade imensa de filhos era
excessivamente penoso para eles, principalmente se fossem pobres. Alimentar e
educar muitas criangas consumia inteiramente a vida dos pais, e provavelmente dai
resultou a cultura que n&o valorizava o afeto nas relagdes entre pais e filhos. Ante a

inflexibilidade da doutrina catélica exigindo a prole numerosa, o afeto passou a ser
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considerado algo desnecessario, pois era mais importante permitir o nascimento dos
filhos e prover as suas necessidades materiais. Os pais podiam até mesmo delegar
o cuidado de suas criancas a outra pessoa. Assim, na Europa, até o século XVIII,
era comum o casal enviar seus filhos ainda recém-nascidos para a casa de uma
“‘ama”, que cuidava deles até a idade de seis anos, sem que houvesse qualquer
contato com o0s pais durante todo esse periodo. Inexistindo uma cultura que
valorizasse o afeto, os filhos passaram a ser vistos apenas como um encargo do
casal que queria exercer a sua sexualidade de maneira legitima, e por isso era
aceitivel afastd-los da convivéncia familiar. (LEITE, 1991, p. 298)

A dificuldade de cuidar adequadamente de varios filhos resultava ainda huma
absurda taxa de mortalidade infantil. De acordo com uma estatistica realizada no
século XVIII, uma em cada quatro criancas morria na Europa antes do primeiro ano
de vida. E essa mortalidade era devida mais a negligéncia com que eram tratadas
pelos pais e pelas amas do que pela precariedade do desenvolvimento da medicina.
(LEITE, 1991, p. 300)

Além disso, o abandono dos filhos foi intensamente praticado em todos 0s
paises da Europa durante a Idade Média. E representava quase sempre um
infanticidio disfarcado, uma forma hipdcrita de por fim a vida de uma crianca
indesejada, pois normalmente quem a encontrava ja estava sobrecarregado com os
préprios filhos e ndo a acolhia; resultando na sua morte por fome ou frio. A Igreja
censurava esse comportamento dos pais, ameagando-0s com a excomunhdo e o
inferno, mas as dificuldades econémicas pesavam mais que o medo da condenacao.
(LEITE, 1991, p. 279)

Como a Igreja ndo conseguia mudar essa realidade, os mosteiros chegaram a
criar um local onde os pais podiam abandonar os seus filhos sem revelar a propria
identidade. Esse local era conhecido com o nome de “roda”, e consistia numa caixa
giratdria, instalada na portaria do mosteiro, na qual se colocava a criancga rejeitada
enviando-a para o lado de dentro. A finalidade da roda era diminuir o abandono de
criangas nas ruas e evitar a sua morte. (LEITE, 1991, p. 280)

Diante desse quadro, ndo havia na Europa, até o século XVIII, nenhuma
legislagéo destinada a minorar ou penalizar os maus tratos e descaso dos pais com
os filhos, levando-nos a concluir que esse comportamento ndo era censurado pela
moral social da época. (LEITE, 1991, p.300)
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Quando as revolugdes sociais do final do século XVIII relegaram o monarca e
a Igreja Catolica que o apoiava a um plano secundario, e conferiram o poder ao
povo, era de se esperar a criacdo de um direito em matéria de familia que viesse
finalmente atender aos legitimos interesses e anseios da sociedade. Contudo, néo
foi isso que aconteceu, pois quando o Estado de Direito secularizou o casamento e
passou a regulamentéd-lo por suas proprias leis, ele praticamente copiou o direito
canbnico em matéria de familia. Na Franca, assim como na maioria dos paises
europeus ocidentais, as doutrinas da Igreja Catolica sobre a familia foram
assimiladas pelo poder publico. (LEITE, 1991, p. 301)

Dois fatores foram determinantes para que a legislacéo da Igreja em matéria
de familia se tornasse a do Estado de Direito. Em primeiro lugar, ndo houve
interesse estatal em alterar a estrutura familiar entdo existente, porque essa,
fundamentada na procriacdo, também atendia aos interesses daquele Estado, que
precisava de méo de obra abundante e poderio militar para a conservagdo da sua
riqgueza. (LEITE, 1991, p. 311) Em segundo lugar, a sociedade da época, ainda
bastante homogénea e profundamente sacralizada, ndo demandou uma legislacéo
civil, em matéria de familia, que fosse diferente da legislacdo canbnica.

Os povos que habitaram a Europa Ocidental no periodo compreendido entre o
século V e o século XVIIl, assim como 0s romanos que o0s antecederam,
praticamente ndo conheceram a liberdade individual, pois aprendiam a se dedicar
somente aos planos que a religido catélica tracava para eles, jamais exercendo suas
ambicBes pessoais. O sujeito, palavra que aqui é empregada como sinbnimo de
individuo capaz de fazer escolhas e de propor objetivos, ndo existia naquelas
sociedades, porque a uniformidade da sua cultura retirava do individuo a
possibilidade de ser diferente dos demais, ja que essa possibilidade pressupde uma

cultura que se caracteriza pela pluralidade. Nesse sentido:

A referéncia Unica oferecida pela polis ou pela Igreja para a acao de todos
permitia uma I6gica de organizag&o social que foi chamada, por Weber e por
Tdnnies, de comunidade: ao contrario da sociedade, essa essencialmente
moderna, a comunidade pressup8e um Unico projeto coletivo que aglutina
e da sentido a existéncia humana. Exatamente por isso, nha Antiguidade e
na ldade Média a totalidade goza de uma primazia ontolégica sobre as
partes, ou dito de outra forma, ndo havia lugar nas comunidades antigo-
medievais para o individuo. Nao havia nessas comunidades o outro, e
portanto também ndo o sujeito, seja no “bom sentido” que a palavra possa
assumir, ou seja, como autonomia e liberdade, seja no “mau sentido”, como
individualismo e egocentrismo. (GALUPPO, 2005, p. 1)
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Quando as revolugdes sociais que ocorreram no final do século XVl
separaram o Estado da Igreja, o individuo comecou a desfrutar de maior liberdade
individual, mas ndo em relacdo ao modelo de familia que ele deveria constituir,
porque no campo da familia a Igreja Catolica continuou exercendo enorme poder
moral sobre a sociedade. Tanto que o Estado praticamente copiou a legislacao
candnica quando passou a regulamentar a familia por suas proprias leis.

Assim, as sociedades da Europa Ocidental, durante a Idade Média e a Idade
Moderna, somente concediam o direito de realizar casamento a um homem e uma
mulher, porque apenas essa unido satisfazia ao principal objetivo do casamento

para aquelas sociedades: a procriacao.

2.3 O principio mais importante do casamento no Brasil do inicio do século XX

O Cddigo Civil de 1916 também regulamentou o casamento apenas entre um
homem e uma mulher, porque somente essa unido satisfazia a principal finalidade

do casamento do inicio do sexo XX, que ainda era a procriacdo. Nesse sentido:

O Caddigo Civil de 1916, da mesma forma, definiu como familia o
casamento. A partir disso, foi pautada toda a estrutura juridica direcionada a
sua protecdo. Significa dizer que tal entendimento circunscreveu as
situagBes as quais o Direito concedia tutela. A familia mereceu atengéo
juridica na exata medida em que se instaurava por meio do matriménio. Por
outro lado, 0o que escapava a tal definicdo era juridicamente irrelevante.
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p.8)

Sendo assim, as funcbes que competiam ao homem e a mulher na familia
européia também se reproduziram aqui. Ao homem cabia a manutencdo material da
familia, e a mulher continuou exercendo somente as fun¢des de reprodutora e

responsavel pelos afazeres domésticos. Nesse sentido:

A reproducdo também se manteve como objetivo propulsor da familia.
Casava-se para obter filhos, como ocorria em Roma.

[.-]

As fungBes familiares eram devidamente distribuidas entre a mulher e o seu
esposo. Como ja dito, aquela ficava responséavel pela reproducdo e pela
conservacdo do lar em si. Este, por sua vez, pelas relacdes exteriores
direcionadas, sobretudo, ao sustento material dos componentes da familia,
0 que envolvia propriedade. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 8)
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Assimilando a cultura social, o direito ndo admitia o divorcio. A familia era
encarada como instituicdo sagrada que ndo poderia ser destruida pela vontade dos
coOnjuges. A preservacao da familia era um valor superior a satisfacdo pessoal do
marido e da esposa.

O marido recebia do direito maior poder que a esposa. Assim, o direito
tornava a mulher relativamente incapaz apdés o casamento, submetendo-a a
autorizacdo do marido para o exercicio de determinados atos da vida civil. Dentre
eles podem ser citados, segundo o artigo 242 do Cédigo Civil de 1916, o exercicio
de profissédo, a aquisicdo de obrigacées que importavam em alienacao de bens do
casal, a aceitacdo de heranca e de legado, e o exercicio de tutela ou curatela.

Os filhos também eram submetidos ao pai pelo direito. A mae ndo possuia a
mesma autoridade sobre eles e o patrio poder era exercido exclusivamente pelo
marido. Somente na falta do pai € que a mulher exercia o poder de decisdo sobre a
vida dos filhos. Nesse sentido:

Nem mesmo sobre os filhos, como regra, a mulher possuia autoridade. O
patrio poder era exercido, exclusivamente, pelo marido. Ainda que fosse a
méae responsavel pela efetiva criagdo educacional - esfera privada -,
ligando-se talvez mais diretamente aos filhos, ndo possuia autoridade sobre
eles. Na realidade, apenas na eventual falta do pai, caber-lhe-ia tal poder de
decis&o. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 9)
Como a familia reconhecida e protegida pelo direito era somente a constituida
a partir do ato formal do casamento, os filhos havidos pelo marido fora do
casamento ndo podiam ser reconhecidos por ele e ndo tinham direito a alimentos e
heranca. “Considerados ilegitimos, ndo auferiam protecdo do ordenamento. Pior,
era-lhes mesmo negada a constituicdo da paternidade.” (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2010, p. 10)
Enfim, se o principal objetivo do casamento no inicio do século XX era a
procriacdo, € normal que o Cddigo Civil de 1916 tenha regulamentado o casamento
apenas entre um homem e uma mulher, porque somente essa unido satisfazia

aguele objetivo.
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2.4 O principio mais importante do casamento na sociedade brasileira
contemporéanea

Na segunda metade do século XX, o principio mais importante do casamento
deixou de ser a procriacdo e passou a ser a satisfacéo afetiva e sexual dos noivos.

Naquela época, as sociedades ocidentais tiveram o seu perfil radicalmente
alterado, porque se tornaram dessacralizadas e heterogéneas. Essa mudanca
repercutiu no casamento, que também teve modificado o seu principio mais
importante.

Uma das razdes da dessacralizacdo das sociedades ocidentais, segundo
alguns doutrinadores, teria sido a postura de neutralidade assumida pela Igreja
Catdlica frente aos crimes que foram cometidos contra a humanidade durante as
duas guerras mundiais que ocorreram na primeira metade do século XX. A partir dai,
aquelas sociedades teriam passado a questionar profundamente as regras ditadas
por essa instituicdo que havia guiado grande parte do seu destino até entéo.

De acordo com Eduardo de Oliveira Leite:

A primeira guerra mundial, cuja extensdo colocou a Igreja e o Estado diante
de problemas morais, juridicos e diplomaticos sem precedentes, somados
aos que haviam surgido em séculos anteriores, situou 0 homem moderno
diante de uma constatacdo cruel: a impoténcia do Estado e a silenciosa
omissado da Igreja. A omissdo do Vaticano precipitou a queda final, a ruina
da Christianitas medieval e os poderes representantes dessa ordem, a
Igreja e o Império. Em face de grandes colapsos politicos, estimula-se a
necessidade de reflexdo sobre o sentido e possibilidades de normas
reguladoras do comportamento social. (LEITE, 1991, p. 324)

Outros fatores responsaveis pela dessacralizacdo das sociedades ocidentais
foram o avanco do conhecimento que se verificou em todas as areas, a facilitacdo
do acesso a esse conhecimento, e a maior difusdo da informacdo pelo
desenvolvimento tecnologico. Essas mudancas trouxeram novos valores para
aguelas sociedades e a partir dai religido se tornou apenas mais um dentre diversos
outros valores. (AMARAL, 2003, p.73)

O fato é que a nova geracdo da segunda metade do século XX se tornou
descrente dos padrdes sociais tradicionais e passou a questiona-los profundamente.
Em decorréncia dessa descrenca na moral tradicional, os jovens passaram a dar

mais atencao a sua propria vontade e aos sentimentos.
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Surge entdo uma nova concepcao de vida, que privilegia a liberdade e a
afetividade acima das convencdes sociais tradicionais. O jovem da segunda metade
do século XX se recusa a ser meio de realizacdo de interesses alheios e passa a
lutar pela realizacdo dos seus proprios interesses. A partir dai, a sociedade se
tornou heterogénea, porque o que mantinha a sua homogeneidade era a
impossibilidade do individuo exercer as suas proprias escolhas.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite:

As organizacfes econdmica, politica, social e religiosa davam mostras de
um esgotamento nunca antes vivido, ao mesmo tempo, pela histéria
humana. Os tempos anunciavam a quebra fatal de toda uma tradicao
acumulada ndo mais correspondente aos anseios mais elementares da
sociedade; prenunciavam o surgimento de uma nova era, na qual a
igualdade e o amor, na sua acepcdo mais ampla, seriam as metas
perseguidas. (LEITE, 1991, p.332)

Quando a nova geracdo da segunda metade do século XX se libertou da
pressdo que era exercida pela moral convencional, ela passou a encarar o
casamento ndo mais como vinculado ao dever de procriagdo, mas sim como fonte
de satisfacéo afetiva e sexual. Ou seja, a partir da segunda metade do século XX, o
casamento adquiriu um novo valor na sociedade, porque deixou de ter como objetivo
a procriacao e passou a ter como meta a felicidade dos noivos.

Como consequéncia, a escolha do conjuge deixou de ser determinada pela
imposicao de exigéncias sociais e passou a ser determinada pela felicidade.

Além disso, o numero de filhos passou a ser livremente decidido pelo casal.
Essa mudanca de atitude alterou a maneira como 0s pais se relacionavam com 0s
seus filhos. Se na maioria das sociedades ocidentais os pais eram indiferentes ou
pouco afetuosos com seus filhos, a partir do momento em que o casal passou a ter
somente os filhos que desejava a afetividade se tornou intensa e o bem estar da
crianga foi colocado em primeiro lugar.

Buscando liberdade e igualdade, a mulher passou a ambicionar uma carreira
profissional e deixou de ver o casamento e a procriacdo como 0s Unicos meios de
sua realizacdo pessoal. A mulher adquiriu maior independéncia e poder de deciséo.

O Direito assimilou essa mudanca no papel da mulher e criou a Lei n°® 4.121,
de 1962, denominada “Estatuto da Mulher Casada”. Essa lei p6s fim a antiga

exigéncia de autorizacdo do marido para que a esposa pudesse exercer atividade
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profissional e aceitasse herancga, legado, tutela e curatela. Essa lei também conferiu
a esposa 0 mesmo poder que o marido tinha sobre os filhos.

O divércio passou a ser permitido pela Lei n°® 6.515, de 1977. A familia deixou
de ser encarada como uma entidade que possuia maior importancia que o0s
individuos que a compunham. A felicidade pessoal do casal ndo podia mais ser
desconsiderada e no momento em que ela ndo mais existia cada um dos cOnjuges
ficava livre para seguir em busca de realizacao afetiva com outra pessoa.

As sociedades ocidentais da segunda metade do século XX passaram a
valorizar o individuo, sua liberdade e o livre desenvolvimento da sua personalidade.
A familia se tornou o meio onde o sujeito deve ser respeitado e apoiado em suas
livres escolhas.

De acordo com Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior:

De fato, diante dessa nova conjuntura, a familia compreende expediente
vélido ao alcance da realizagdo da pessoa humana. Note-se, portanto, que
0 vértice encontra-se invertido. No entendimento codicista da familia
matrimonializada, a instituicdo familiar fazia dos integrantes instrumento de
realizacdo dos seus objetivos. Nessa nova perspectiva, sdo os membros
familiares, seus interesses e direitos que fazem da familia um
recurso.(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 21)

Desde o0 momento em que 0 principio mais importante do casamento deixou
de ser a procriacdo, e passou a ser a satisfacdo afetiva e sexual dos noivos, o
casamento se tornou um modelo de familia insuficiente para proporcionar essa
satisfacdo a todos os individuos, porque nem todos encontravam a felicidade no
casamento. Surgiram, assim, novos modelos de familia na sociedade, que
propiciavam ao individuo encontrar a felicidade em algum deles.

O Direito comecou a absorver essas mudancas sociais e deixou de
reconhecer como familia somente o modelo que se encaixava na moldura prevista
pelo legislador de 1916. E ndo poderia ser outra a atitude do Direito nas sociedades
democraticas, porque, se elas se caracterizam pela pluralidade, ao Direito cabe
reconhecer e regulamentar essa heterogeneidade sem congelar a familia em
determinado padréao que ignore e impeca a evolucéo social.

Assim, o Direito ampliou o seu conceito de familia. A Constituicdo da
Republica, de 1988, em seu artigo 226, prescreveu que a familia, base da

sociedade, recebera especial protecdo do Estado, considerando como familia, além
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daquela constituida pelo casamento, a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, bem como a advinda da unido estavel.

Apesar do avanco trazido pela Constituicdo da Republica, que reconheceu a
unido estavel como entidade familiar, a expresséo “entre o homem e a mulher”,
contida na definicdo do instituto, acabou por marginalizar outra situacdo de fato, que
€ a das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo.

O Cddigo Civil de 2002, ao prever a unido estavel, também requereu a
diversidade de sexos entre 0s noivos.

Por apego a literalidade desses textos juridicos, o processo de aquisi¢cdo de
direitos por casais homossexuais se tornou lento, como sera demonstrado a seguir.

Enfim, se casamento se baseia no principio da satisfacédo afetiva e sexual dos
noivos, é ilegitimo o requisito da diversidade de sexos entre 0s noivos, contido na
norma juridica que prevé o casamento, porque esse requisito contraria aquele
principio ao impedir que os homossexuais busquem satisfacao afetiva e sexual no
casamento.

Embora a satisfacdo afetiva e sexual entre 0s noivos seja o principio mais
importante do casamento na sociedade brasileira contemporanea, esse principio nao
€ positivo, mas sim suprapositivo, ou seja, ndo é um principio expresso em texto de
lei e, portanto, ndo é um principio coercitivo, ndo sendo possivel obrigar o devedor a
obedecer a esse principio de maneira for¢cada, quando ele ndo o obedece de forma
espontanea. Contudo, mesmo ndo sendo coercitivo, o principio da satisfacéo afetiva
e sexual entre os noivos expressa um valor supremo do Direito de Familia e,

portanto, ndo pode ser ofendido pela norma juridica que prevé o casamento.
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3 A HOMOSSEXUALIDADE NA SOCIEDADE BRASILEIRA CONTEMPORANEA

Para avaliar a legitimidade do requisito da diversidade de sexo entre 0s
noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, é preciso saber como a
sociedade brasileira contemporanea enxerga o homossexual, porque se esse
individuo for visto como normal, ndo existe razdo para negar-lhe o direito de
constituir uma familia a partir do casamento com pessoa do mesmo sexo.

Neste capitulo serd demonstrado que a forma como o povo de diferentes
épocas e lugares enxergou a homossexualidade influenciou no tratamento juridico
gue cada um destes povos destinou aos homossexuais.

O ordenamento juridico brasileiro reflete a maneira como o homossexual é
visto pela sociedade contemporanea? Os principios e as normas juridicas que
prevéem o casamento no Brasil expressam a forma como a sociedade brasileira

enxerga o homossexual?

3.1 Conceito de homossexualidade

O vocabulo “homossexual” foi criado e difundido pelo médico hingaro Karoly
Benkert, em 1869, para denominar o individuo que se relaciona sexualmente com
outro do mesmo sexo. Esse vocabulo é o resultado da conjugacdo do termo grego
hémos, que significa semelhante ou analogo, e do radical latim sexu, que designa
sexual. Atualmente tal vocabulo é utilizado por médicos e psicologos para identificar
as pessoas que se sentem sexualmente atraidas por outra do mesmo sexo,
independentemente de se relacionarem sexualmente de maneira efetiva com elas.
(BRANDAO, 2002, p. 15).

E preciso distinguir o homossexual do bissexual, do travesti, do transgénero,
do transexual e do intersexual. Assim, bissexual € a pessoa que se sente atraida
sexualmente por outras de ambos 0s sexos. Travesti é o individuo que sente desejo
de se vestir com roupas do sexo oposto e que sente atracdo sexual por pessoa do
mesmo sexo, assim como 0 homossexual. O transgénero é a pessoa que sente
desejo de se vestir com roupas do sexo oposto, assim como o travesti, mas que se
diferencia dele por se sentir sexualmente atraida por outra de sexo oposto, assim
como o0 heterossexual. Transexuais sdo individuos que sentem pertencer ao Sexo

oposto ao seu sexo biolégico. E os intersexuais sdo aqueles que nascem com as
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caracteristicas fisicas de ambos o0s sexos, embora normalmente se definam

psicologicamente como homem, ou mulher. (BRANDAO, 2002, p. 16 e 23)

3.2 A homossexualidade nas sociedades antigas

Nos primérdios da humanidade ja existiam relacdes sexuais entre pessoas do
mesmo sexo. Colin Spencer produziu importantes e profundas pesquisas acerca da
origem da homossexualidade, que evidenciaram a manifestacdo de rituais
homossexuais a mais ou menos dez mil anos. Segundo esse autor, em algumas
tribos primitivas os rapazes de 12 ou 13 anos de idade eram penetrados por seus
tios maternos, pois havia a crenca de que o0 esperma desse parente vardo era
fundamental para que aqueles jovens se tornassem fortes e viris, € com isSso
pudessem passar da infancia para a vida adulta. (SPENCER, 1999)

Dos primordios da existéncia humana as primeiras civilizacdes, constata-se a
homossexualidade como um elemento social explicitamente corriqueiro. Nao restam
davidas de que as relacbes homossexuais sempre estiveram presentes entre 0s
povos antigos, dentre eles 0os romanos, 0s egipcios, 0s gregos e 0s assirios. Entre
outros povos a homossexualidade chegou a ser relacionada a religido e a carreira
militar, pois a pederastia era atribuida aos deuses Horus e Set, que representavam a
homossexualidade e as virtudes militares entre os cartagineses, dorios, citas e mais
tarde entre os normandos. (BRITO, 2000, p. 46-47).

Na Grécia e em Roma, o relacionamento estabelecido entre cidadaos do
mesmo sexo fazia parte do contexto da vida das pessoas, bem como da
contemplacdo do belo, o que, portanto, isentava de discriminacdo a pratica
homossexual. (BRANDAO, 2002, p.31). Contudo, essa alternativa de vida era
permitida apenas aos membros das camadas mais altas da sociedade, sendo
comum e notéria a pratica da homossexualidade na vivéncia de deuses, reis e
herdis. (BRANDAO, 2002, p. 31-32).

A partir do sexto século a.C., cresceram as referéncias a homossexualidade
na arte e na literatura em solo grego. De fato, a Grécia Antiga destaca-se como o
momento no qual as praticas homossexuais ganharam importancia na evolucéo da
histéria humana, pois elas eram reconhecidas e até aconselhadas, devido a crenca

nos benéficos efeitos intelectuais, estéticos e éticos que propiciavam aos seus
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praticantes. ldentificada como uma relacdo mais nobre que aquela estabelecida por
heterossexuais, que visava apenas a procriagdo, a homossexualidade era enaltecida
pela mitologia grega, que descreveu historias de casais homossexuais, estando
dentre estes romances o de Zeus e Gamimede, Aquiles e Patroclo, além dos raptos
de jovens idealizados por Apolo. (DIAS, 2006, p. 25-26).

A pederastia militar se fez presente na Grécia desde 0s seus primeiros
tempos. E bem verdade que na histéria da Grécia Antiga intercalaram-se diferentes
entendimentos quanto ao tema da homossexualidade, refletindo estes na
intensidade com que era aceita a pederastas em cada momento histérico. Porém, os
diversos posicionamentos sobre o assunto jamais aboliram a permissividade social
da populacéo grega aos atos praticados entre pessoas do mesmo sexo. (DAGNESE,
2000, p.14).

Em Esparta a pederastia fazia parte do processo educativo dos jovens que
pertenciam a aristocracia, pois eles eram incentivados a manterem relagfes sexuais
com pessoas do mesmo sexo. De fato, a homossexualidade em Esparta era uma
consequéncia direta da notéria valorizagdo do universo masculino e viril.
(DAGNESE, 2000, p.14).

Era comum, neste periodo, que homens maduros, maiores de 25 anos
(erastes), membros da alta sociedade grega, se relacionassem sexualmente com
outros mais novos, com idade entre 12 e 15 anos (o erbmenos), até os 18 anos de
idade. Aos erastes incumbia a missdo de ensinar o método do sexo aos jovens
rapazes, transformando-os em cidaddos mais preparados para a guerra e a politica.
Vale destacar o empenho das proprias familias dos aprendizes na indicacao e
iniciacdo dos seus adolescentes aos possiveis preceptores sexuais, que os escolhia
através de um rapto. (DAGNESE, 2000, p.14).

Na Grécia, os adolescentes que ndo eram raptados e nao iniciavam sua vida
sexual com um pederasta, eram vistos como pessoas inferiores e rejeitadas.
(BREMMER, 1995, p. 37)

Relacdes de lesbianismo entre mulheres mais velhas e mogas jovens também
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foram relatadas no periodo grego arcaico em algumas regifes da Grécia®. Tais fatos
foram retratados em vasos de ceramica encontrados na ilha grega de Thera, nos
quais se encontram esbocados a figura de duas pessoas do sexo feminino se
convidando para o ato sexual. (LARDINOIS, 1995, p. 68).

Contudo, had uma ponderacéo a ser feita. Na Grécia Antiga havia preconceito
contra o individuo passivo da relacdo homossexual. Neste sentido:

Na Grécia Antiga a homossexualidade estava além do que era previsto, a
atracdo sexual de homem por homem ja tinha a pratica da penetracéo.
Mesmo se tratando de uma pratica desprezivel, esta sé era admitida entre
grego e escravo, sendo o segundo o sujeito passivo do ato. (LACERDA,
2007, p. 01)

Nos jogos olimpicos, os competidores se exibiam completamente nus como
uma forma de enaltecer a beleza fisica do corpo masculino. As mulheres eram
proibidas de comparecer aos locais dos jogos devido a crenc¢a na sua incapacidade
intelectual para apreciar o belo. E no teatro os personagens femininos eram
interpretados por homens travestidos. (DIAS, 2006, p.25-26)

Deixando a civilizagéo grega e passando para a civilizagdo romana, constata-
se que sdo abundantes as fontes histéricas disponiveis sobre a pratica da

homossexualidade na Roma Antiga. Neste sentido, cita-se:

Roma néo esperou a helenizacdo para mostrar indulgéncia em relagédo a
uma certa forma de amor masculino. O monumento mais antigo que se
conservou das letras latinas, o teatro de Plauto, imediatamente anterior a
gregomania, esta repleto de alusdes homdfilas de um sabor bastante nativo.
No calendéario do Estado romano chamado os Fastos de Preneste, o dia 25
de abril é a festa dos prostitutos masculinos, que segue-se imediatamente a
festa das cortesas, e Plauto fala-nos desses prostitutos que esperavam 0s
clientes na Rua da Toscana.(VEYNE, 1992, p. 62).

! A saber acerca do lesbianismo: “O historiador romano Plutarco dizia, no século 1, que na cidade

grega de Esparta todas as melhores mulheres amavam garotas. Apesar disso, ha muito pouco
registro sobre o lesbianismo até pelo menos o século 18. Os termos “lesbianismo” e “lésbica”,
alids, tém origem na ilha grega de Lesbos, no mar Egeu, local de nascimento da poetisa Safo
(610-580 a.C.) — seu nome originou a palavra “safismo”. Embora os livros de Safo tenham sido
gueimados por ordem de Grego6rio de Nazianzus, bispo de Constantinopla, cerca de 200
fragmentos resistiram ao tempo e ao cristianismo. Os poemas revelam uma paixdo exuberante ao
amor feminino, o que faz crer que a autora tenha partilhado desse sentimento. E impossivel, no
entanto, afirmar se a autora realmente amou as mulheres que enaltece em seus poemas — ou se
era apenas uma questdo de estilo. Um dos primeiros codigos legais a fazer mengdo ao
homossexualismo feminino é um francés de 1270. Ele estabelecia que o homem que mantivesse
relagdo homossexual deveria ser castrado e, se reincidente, morto. E também que uma mulher
que tivesse relagdes com outra mulher perderia o “membro” se fosse pega. Que “membro” seria
cortado, porém, o cddigo ndo especifica.” (RODRIGUES, LIMA, 2008).
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Em Roma, assim como na Grécia, as relacdes homossexuais, além de
representarem uma valorizacdo do belo, também eram encaradas como uma forma
de se transmitir e adquirir sabedoria. A relacdo homossexual era tdo natural quanto
aquela estabelecida entre pessoas de sexos opostos. Contudo, de forma similar ao
povo grego, 0S romanos censuravam fortemente aqueles que figuravam no poélo
passivo da relacdo sexual homossexual. (BRANDAO, 2002, p.22).

Segundo Maria Berenice Dias, o preconceito existente na sociedade romana
também estava atrelado apenas a passividade sexual e a impoténcia politica,
estando entre estes os cidaddos excluidos da estrutura do poder tais como 0s
jovens, as mulheres e os escravos. (DIAS, 2006, p.29-30).

Em resumo, pode-se definir a homossexualidade na civilizacdo romana com

0s seguintes dizeres:

A sexualidade em Roma manteve, a principio, 0 mesmo modelo ‘bissexual’
anterior, no sentido de ser comum o amor de homens mais velhos por
meninos-adolescentes, mas com uma diferenca, ao mesmo tempo sutil e
perceptivel: o extremo valor dado pelos romanos a virilidade masculina e
aquilo que entendiam por virilidade. O macho romano se via como um
dominador agressivo e acreditava que, quando forgcava outros a se
submeterem, estava lhes proporcionando prazer. (VECHIATTI, 2008, p. 45)

Verifica-se, portanto, que a homossexualidade era considerada como um
comportamento normal nas sociedades antigas, e até incentivado em alguns casos,
e que o casamento era vedado a duas pessoas do mesmo sexo somente porque

naguela época o casamento visava exclusivamente a procriacao.

3.3 A homossexualidade na Ildade Média

No século IV, o Império Romano tornou o cristianismo sua religido oficial, com
a subida de Constantino ao poder. Nessa época, as relacdes homossexuais
passaram a ser compreendidas como uma ameaca a estrutura social, e os homens
gue mantivhham relagbes sexuais com outra pessoa do mesmo sSexo passaram a
ser condenados a fogueira e a castracdo. Pretendia-se, com essas medidas,
promover e assegurar a prociracdo e o crescimento da populacdo romana. Esse
periodo marca do fim da Antiguidade e o inicio da Idade Média. (LEROY;
FORGEOT, 1997, p. 26).
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O julgamento que as sociedades antigas faziam a respeito das relacbes
homossexuais modificou-se radicalmente com a ascendéncia da cultura judaico-
cristd, onde a homossexualidade era e ainda & considerada como um vicio. A
Sagrada Escritura cita com veeméncia os homossexuais entre 0s que nao herdarao
0 Reino de Deus. Inaugurou-se a Idade Média e nela ocorreram as primeiras
manifestagdes de preconceito e intolerancia contra a homossexualidade.

Na Idade Média, o poder politico se misturava e até se confundia com o poder
da Igreja Catdlica Apostolica Romana. Esta passou a defender apenas a familia
matrimonizalizada entre um homem e uma mulher e visando exclusivamente & prole.
Dessa forma, o sexo se afastou das idéias de prazer e desejo para se ocupar
apenas com a finalidade da procriacao.

A Biblia rejeita a homossexualidade e atribui 0 aniquilamento dos povos de
Sodoma e Gomorra a pratica da sodomia®.

A perseguicdo contra os homossexuais se intensificou ainda mais ao longo da
Idade Média, pois a Igreja e o poder politico atrelaram a homossexualidade aos atos
de feiticaria e demonismo. A aceitacdo dos homossexuais se exauriu, principalmente
entre os anos de 1348 e 1350, quando a peste negra devastou a Europa e os lideres
politicos da época, sob forte influéncia do clero, relacionaram esta catastrofe a
pratica de atos sexuais imorais, como aqueles praticados fora do casamento e sem
fim procriativo. (VECHIATTI, 2008, p. 5).

Ampliou-se a perseguicao e o preconceito contra 0s homossexuais. Porém, é
notério o fato de que a homofobia instaurada na “ldade das Trevas”, ao invés de
evitar totalmente as relacbes homossexuais, falhou na medida em que tais atos
mantiveram-se as escondidas e discretamente, no intuito de evitar a perseguicao
discriminatodria da sociedade medieval. (VECHIATTI, 2008, p.5).

Na verdade, o proprio meio monastico, ao contrario do que se pensava a
época, surgiu como um ambiente propicio para a pratica da homossexualidade,

conforme o seguinte relato:

2 "Segundo Jacques de Sole, J4 na Antiguidade e durante a Idade Média o vocabulario teolégico-
moral cristdo englobava, sob o conceito de sodomia, tanto o sexo oral e anal (fora ou dentro do
casamento), quanto a relacdo sexual exclusivamente entre pessoas do mesmo sexo" (TREVISAN,
2000, p. 110). No Dicionario Aurélio, conceitua-se este termo como: “Sodomia. Pratica sexual
andmala, entre individuos do mesmo sexo (homossexualismo) e de sexos diferentes. (FERREIRA,
1980, p. 1582).
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Na Idade Média, o0 meio monastico era um terreno propicio para a sodomia:
a Regra de S&o Bento previa que 0s monges deviam dormir cada um em
uma cama, de preferéncia em um mesmo local, com sacerdotes mais
antigos que cuidariam deles. Os regulamentos de Cluny proibiam que os
novicos ficassem sozinhos ou na companhia de um sé professor. Se um
dentre eles, a noite, tivesse de sair para satisfazer suas necessidades, tinha
de estar acompanhado por um mestre e por outro jovem munido de
lanterna.

Por volta de 1051, S&o Pedro Damido escreveu um longo tratado, O livro de
Gomorra, comentando especialmente as relagBes sexuais entre homens,
sobretudo entre clérigos. Acusava os padres de ter relagbes com seus
seguidores e afirmava que muitos deles, para escapar as san¢des da Igreja,
se confessavam a outros clérigos homossexuais. (VERDON, 2007, p.83-
84).

Humberto Rodrigues e Claudia de Castro Lima, corroborando com o

explanado acima, lecionam:

Durante muito tempo, até meados do século 14, no entanto, embora a fé
condenasse os prazeres da carne, na pratica 0s costumes permaneciam 0s
mesmos. A Igreja viu-se, a partir dai, diante de uma série de crises. Os
catdlicos assistiram horrorizados a conversdo ao protestantismo de diversas
pessoas apods a Reforma de Lutero. E, com o humanismo renascentista, 0s
valores classicos — e, assim, 0 gosto dos antigos pela forma masculina —
voltaram a tona. Pintores, escritores, dramaturgos e poetas celebravam o
amor entre homens. Além disso, entre a nobreza, que costumava ditar
moda, a homossexualidade sempre correu solta. E, o mais importante, sem
censura alguma — ficaram notérios os casos homossexuais de monarcas
como o inglés Ricardo Coragédo de Ledo (1157-1199). (RODRIGUES, LIMA,
2008, p. 86).

Logo, tudo aquilo a que a Igreja se opbs na ldade Média, se manteve até
mesmo dentro de seus templos sagrados. O que demonstra que a
homossexualidade ndo é um resultado da cultura social, mas sim um fator inato a
natureza humana.

Na ldade Média, portanto, a homossexualidade passou a ser vista como um
mal a ser combatido a qualquer pre¢co pela sociedade, e por isso era natural que
essa sociedade ndo concedesse a duas pessoas do mesmo sexo o direito de se

casarem.

3.4 A homossexualidade na Idade Moderna

Na Idade Moderna a Igreja Catdlica perdeu grande parte do seu poder. Mas o

preconceito que essa instituicdo instaurou contra a homossexualidade durante a
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Idade Média j& havia criado raizes em diversas sociedades. Por isso, mesmo nos
Estados onde a Igreja Catdlica havia sido abolida, os homossexuais ainda assim
foram perseguidos.

Na Inglaterra, por exemplo, a Igreja Catdlica foi substituida pela Igreja
Anglicana no século XVI, apés o rompimento de Henrique VIII com aquela
instituicdo. Mesmo com esta nova Igreja, nunca se assistiu, com o passar de quatro
séculos, a um posicionamento contrario a normativa vigente em solo inglés, o qual
estabelecia a homossexualidade como um tipo de crime. De fato, esta normativa
perdurou perseguindo os homossexuais até a metade da década de 60 do século
passado. (RIBAS, 2002, p. 80-83).

Neste sentido, sabe-se que na Europa dos séculos XVI, XVII e XVIII, ndo
apenas a Espanha, Portugal, Franca e Itdlia, que eram paises catdlicos, mas
também a Inglaterra, Suica e Holanda, que eram protestantes, castigavam
rigorosamente a sodomia. Aqueles que a praticavam eram punidos com penas que
iam desde sancfes mais leves, como multas, prisdes, arresto de bens, expulsdo da
cidade ou do pais e trabalho forgcado, a sancfes mais pesadas como marca na pele
com ferro em brasa, acoite publico, castracdo, amputacdo das orelhas e até a morte
por meios cruéis como o enforcamento, a queimadura e o afogamento. (TREVISAN,
2000, p.127).

Da Idade Moderna aos tempos atuais, foram reduzidas a perseguicao e a
penalizacdo da homossexualidade. Porém, alguns Estados ainda mantém um
sistema discriminatério as praticas homossexuais com 0s mesmos tracos das
citadas civilizagdes dos séculos XVI, XVII e XVIII.

Nos paises em que a religido oficial € a Islamica, mesmo nos dias atuais, a
homossexualidade ainda é tratada como um crime por contestar 0os costumes
religiosos.

Em 2009, a ILGA (Associacdo Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transsexuais e Intersexuais) divulgou um relatério onde demonstrou claramente a
perseguicdo homofobica ainda existente nos paises mulgcumanos. De fato, tal

relatério concluiu o seguinte:

A homossexualidade é considerada ilegal pela legislacdo vigente de 80
paises do mundo e em sete deles pode ser punida com a morte, segundo
informa um relatério apresentado hoje pela Associacdo Internacional de
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Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais (ILGA). O documento
relata que em 115 paises a homossexualidade é legal, mas se mantém
como ato criminoso em 80 e possui status indefinido em dois (Djibuti e
Iraque). Atos considerados homossexuais podem ser punidas com a morte
no Ir4, Mauritdnia, na Ardbia Saudita, no Suddo, no Iémen e em
determinadas regifes da Nigéria e da Somalia - todos eles paises onde a
religidio predominante € muculmana. (OITENTA..., 2009).

Ocorre que esta reprovacao contemporanea a homossexualidade ndo se
encerra somente na religido Islamica. A religido Catdlica, apesar de nao mais
perseguir os homossexuais, desaprova severamente o relacionamento sexual entre
pessoas do mesmo sexo. Recentemente o Vaticano vem reafirmando sua posi¢ao
contraria a homossexualidade, com posturas que vao desde a condenagdo da unido
civil entre pares homoafetivos, a negativa de assinar uma declaracdo apresentada
pela Franca, na ONU (OrganizacGes das Nacdes Unidas), que propde aos Estados
gue ainda criminalizam a homossexualidade deixarem de fazé-lo. O Papa Bento XVI,
em recentes declaracbes, pediu a humanidade que se resguarde da
homossexualidade, e afirmou que o casamento entre pessoas do mesmo Sexo
representa uma ameaca para o futuro das familias e dos bons costumes. (LOPES,
2012).

Enfim, a discriminagcdo contra os homossexuais existe ha séculos. Mas,
mesmo com toda a repressao social, 0s homossexuais nunca deixaram de existir,
até mesmo no momento em gque sua perseguicao se fez mais presente e grave, ou
seja, na Idade Média.

Conforme foi demonstrado, até mesmo dentro da Igreja Catdlica a
homossexualidade persistiu, passando pela Idade Moderna, com monarcas como
Maria Antonieta (1755-1793) e personalidades como Oscar Wilde (1854-1900), e
chegando aos dias atuais com maior aceitacdo social, mas nao total aprovacéao,
pois, como sera demonstrado, mesmo nos dias de hoje o preconceito contra 0s
homossexuais se faz presente na sociedade. (RODRIGUES; LIMA, 2008).

A familia heterossexual evoluiu uma vez que “as estruturas familiares séo
guiadas por modelos diferentes, variantes nas perspectivas espaco-temporal,
pretendendo atender as expectativas da propria sociedade e as necessidades do
préprio homem” (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p.3). Com o passar dos seéculos,
ficou demonstrado que esta familia, tanto abordada pela doutrina especializada,

passou por uma revolucdo interna e estrutural. A valorizagdo do afeto alcancou o
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seu apice nas relagbes familiares e o nucleo voltou-se para o atendimento dos
desejos e das vontades individuais dos seus componentes. A liberdade passou a ser
um pressuposto da atuacdo dos membros de uma unidade familiar.

De forma contraria, as unides homoafetivas trocaram a mais clara liberdade
vivenciada na Antiguidade pela repressdo e clandestinidade da Idade Média,
postergada, em termos, até os dias atuais. As relacdes afetivas heterossexuais e
homossexuais, fontes dos ndcleos familiares, sempre estiveram presentes na
histéria da humanidade. Porém, o curso da histéria as colocou em posicdes e
realidades diferentes.

A familia heterossexual evolui e se destacou, ao passo que as unifes
homossexuais se ocultaram. Porém, ocultar ndo € o mesmo que desaparecer. Sao
as unides homossexuais nucleos permanentes da existéncia humana. Nesse
sentido, Humberto Rodrigues e Claudia de Castro Lima citando William Naphy,
diretor do colégio de Teologia, Histéria e Filosofia da Universidade de Aberdeen, no
Reino Unido, no livro Born to Be Gay — Historia da Homossexualidade - transcrevem
que homossexualidade “n&o pode ser considerada antinatural ou anormal. Nao ha
davida de que a homossexualidade é e sempre foi menos comum do que a
heterossexualidade. No entanto, a homossexualidade € claramente uma
caracteristica muito real da espécie humana.” (RODRIGUES; LIMA, 2008).

ApoOs demonstrar que a homossexualidade sempre existiu na histéria da
humanidade, mesmo nas épocas em que sofreu intenso preconceito, cumpre
destacar que a histéria também registra casos de personalidades importantes que se
envolveram com outra do mesmo sexo. Dentre eles podem ser citados: Alexandre, o
Grande (356-323 a.C.), Julio César (100-44 a.C.) - que teve aos 19 anos um
relacionamento com o rei Nicomedes -, Caligula (12-41 d.C.), Nero (37-68), os
monarcas franceses Henrique Il (1551-1589) e Maria Antonieta (1755-1793), os
monarcas ingleses Ricardo | (1157-1199) e Jaime | (1566-1625), 0 monarca escocés
Jaime IV, e o dramaturgo inglés Oscar Wilde inglés (1854-1900). (RODRIGUES;
LIMA, 2008).

No século XIX, muitos Estados da Europa deixaram de tratar a sodomia como

crime em seus textos legais. De fato, desde meados do século XVIII, 0s europeus,
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sob a influéncia da filosofia das “luzes”, ja censuravam os tribunais inquisitivos. Tal
mudanca de postura surge como uma consequéncia direta da criagdo das teorias
positivistas do novo século.

Estas modernas teses trouxeram um avancgo para a ciéncia, que passou a
caminhar por trilhos antes s6 desbravados e retratados pela fé cristd. Temas como a
sexualidade do ser humano foram abordados e estudados pela burguesia, que
buscou adaptar seus entendimentos e conceitos aquilo que o Estado entendia como
mais conveniente para a vivéncia social.

Assim, as transformacdes ocorridas nas sociedades ao longo dos séculos
XVIII e XIX elaboraram um novo discurso sobre o sexo e as pessoas, delineando as
préticas, falhas, moléstias e seus agentes. (FOUCAULT, 1984, p.43).

Porém, este avanco dado a tematica sexual no continente europeu néo se
mostrou suficiente para extinguir a perseguicdo empreendida contra o0s
homossexuais no mundo. Reduziu-se o radicalismo com que a Igreja perseguia 0s
homossexuais, mas “‘manteve-se o preconceito na medida em que o Estado
burgués, a partir de entéo, tornou-se o responsavel pela definicdo da verdade sobre
0 sexo do homem.” (FOUCAULT, 2007, p.77).

A scientia sexiialis, de Foucault, proclamou a heterossexualidade como a
Unica sexualidade conveniente e util a boa estruturagcdo e funcionamento da
sociedade, sendo a homossexualidade reduzida a marginalidade. Surgiu a
“‘Heteronormatividade”, termo concebido para descrever as normas contra as quais
0s ndo-heterossexuais protestam. (HETERONORMATIVIDADE, 2012).

Na idade Moderna a homossexualidade ainda era vista pela sociedade como
algo indesejado e, por isso, as sociedades dessa época ndo regulamentaram a

unido entre pessoas do mesmo sexo.
3.5 A homossexualidade no Brasil do inicio do século XX

O Brasil, depois que se libertou de Portugal, nunca criminalizou a
homossexualidade, apesar de ser um pais muito influenciado pela religido catélica.
Contudo, isto nado significa que a populacéo brasileira sempre aceitou e respeitou as

unides entre pessoas do mesmo Sexo.

® Termo que faz referéncia ao “Século das Luzes” (século XVIII), utilizado por alguns autores de
histéria para se referir ao periodo do lluminismo na Europa.


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=N%C3%A3o-heterossexual&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XVIII
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Durante o periodo colonial brasileiro, a homossexualidade era uma pratica
comum entre os indios, conforme relatou o portugués Pero de Magalhdes Gandavo,
em 1576, e o botanico alemé&o Carl Friedrich Von Martius, no inicio do século XIX.
Citado por Trevisan, Abelardo Romero declara que os portugueses, influenciados
pela cultura cristd, se escandalizavam com a pratica da “sodomia” ou “sujidade” que
“grassava ha séculos, entre os brasis, como uma doenga contagiosa” (TREVISAN,
2000, p.101).

Neste sentido, Gabriel Soares Souza bem explica:

Os Tupinambd, ndo contentes em andarem tdo encarnicados na luxdria
naturalmente cometida, sdo muito afeicoados ao pecado nefando, entre os
guais se ndo tem por afronta. E o que se serve de macho se tem por valente
e contam esta bestialidade por proeza. E nas suas aldeias pelo sertdo ha
alguns que tém tenda publica a quantos os querem como mulheres
publicas. (SOUZA, 1971, p. 308).

O preconceito existente ao tempo do Brasil colbnia ndo se restringiu a
perplexidade e ao espanto dos colonizadores europeus. A sodomia era considerada
um pecado-crime tanto no Brasil colonial quanto na metropole portuguesa. Nos anos
do descobrimento, assistia-se a um entrelacamento do poder Estatal e da Igreja, de
forma que as Ordenagbes Manuelinas, vigentes na metrépole e na colbnia,
equiparavam a relagcdo homossexual a crimes de lesa-majestade por afrontarem a
pessoa do Rei e 0 Estado Real. (TREVISAN, 2000, p. 161-169).

As Ordenacdes Manuelinas estabeleceram aos sodomitas san¢cdes como o
confisco das posses e a desonra de todos 0s seus descendentes até a terceira
geracdo, podendo ainda puni-los com a morte na fogueira (TREVISAN, 2000, p.
164).

Desta forma, a sodomia ou homossexualidade era considerada um crime
gravissimo no Brasil colonial, conforme registram os documentos que retratam a
histéria da criminalizacao em terras patrias (MOTT, 2001).

Vérios processos foram instaurados visando punir os adeptos da sodomia ao
longo de todo o periodo da colonizacdo do Brasil. As sang¢des vinham da jurisdi¢cao
secular, representada pelas Ordenacgfes portuguesas, da jurisdicdo eclesiastica, e
ainda da jurisdicéo do Tribunal do Santo Oficio da Inquisi¢cdo, que apesar de nao ter
possuido em terras brasileiras sede de Tribunal Inquisitorial, se fez presente na

colénia portuguesa através das VisitagBes Inquisitoriais, principalmente no nordeste
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brasileiro, entre os anos de 1591 e 1620, onde varias confissdes e acusacdes de
praticas sexuais entre pessoas do mesmo sexo foram feitas ao Santo Oficio. (FRAY;
MACRAE, 1991, p.50).

No século XIX, com a independéncia do Brasil, foi criado o primeiro Codigo
Penal brasileiro, que ndo criminalizou a homossexualidade. Contudo, o preconceito
contra os homossexuais, difundido pela Igreja Catdlica, ja havia sido disseminado na
sociedade brasileira da época. Por essa razdo, mesmo que a homossexualidade
nunca tenha sido considerada como um crime pelos Codigos Penais do Brasil, os

homossexuais, principalmente os mais caricatos (como é o caso dos travestis),

sempre foram perseguidos pela populacdo e até pela autoridade policial:

Para realizar prisbes de travestis [...] além da famosa acusacdo de
‘vadiagem’, usa-se também a de ‘Imputagdo Ofensiva ao Pudor’ [...] uma
portaria baixada, em 1976, pelo entdo delegado de policia da Seccional
Centro Sdo Paulo, determinava a prisdo em flagrante de travestis
encontrados na via publica [...] (TREVISAN, 2000, p. 420).

A partir da segunda metade do século XX, a sociedade brasileira, apesar de
ainda ser bastante conservadora, comecou a aceitar os novos modelos de familia
gue ndo haviam se formado a partir do casamento. Alidas, ndo s6 as familias néo
matrimonializadas ganharam reconhecimento, mas outras minorias como as
mulheres e 0s negros, adquiriram dignidade e respeito mediante preceitos legais que
os protegiam nas Constituicdes ou textos infraconstitucionais.

Porém, a mesma aceitacdo ndo se deu a favor dos homossexuais. O
preconceito explicito dos séculos passados transformou-se em condutas veladas e
ocultas, mas ndo menos repressoras e intimidadoras.

Na sociedade brasileira do inicio do século XX, portanto, a homossexualidade
ainda era vista como uma conduta inadequada e, por isso, essa sociedade nao

regulamentou a unido entre pessoas do mesmo sexo.

3.6 A homossexualidade na ldade Contemporanea

O preconceito contra 0s homossexuais somente comegou a diminuir na
segunda metade do século XX, principalmente em razao das novas idéias trazidas
pela psicanalise freudiana. (BRANDAO, 2002, p.36).
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Em dezembro de 1973, a Associacdo Psiquiatrica Americana (APA), deixou
de considerar a homossexualidade uma doenca e a excluiu da lista de transtornos
mentais. Por essa razdo, naquela mesma época, a homossexualidade também foi
retirada do Cédigo Internacional de Doencas (CID), onde era catalogada como CID
10. Em 1985, o Conselho Federal de Medicina do Brasil (CFM) deixou de considerar
a homossexualidade como um desvio sexual. Em 1991, a Anistia Internacional
passou a considerar a discriminacdo contra homossexuais uma violacdo aos direitos
humanos. E em 1993, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) substitui o termo
‘homossexualismo” por “homossexualidade”, porque enquanto o sufixo “ismo”
designa doenca, o sufixo “dade” significa modo de ser. Os cientistas concluiram que
o “homossexualismo” ndao podia ser sustentado enquanto diagndstico médico.
(MIRANDA, 2006, p. 7-8).

Além desses avancos no conhecimento e na legislacdo terem favorecido os
homossexuais, eles mesmos comecaram a lutar pela igualdade dos seus direitos
civis. No dia 28 de junho de 1969, por exemplo, ocorreu uma violenta acéo policial
no Bar Stonewall, famoso por reunir os homossexuais da época em Greenwich
Village, na cidade de Nova lorque. Contra esta agdo preconceituosa e polémica da
forca policial, eclodiu uma historica rebelido homossexual. Nos cinco dias seguintes
ao ocorrido, um grande numero de homossexuais continuou a se reunir no local,
protestando contra a discriminacdo e exigindo direitos iguais aos dos
heterossexuais. Conhecido como rebelido de Stonewall, o evento € considerado a
marca inicial para a maior aceitagéo cultural da homossexualidade no mundo todo e
gue ensejou a definicdo desta data como o “Dia do Orgulho Gay”. (DIAS, 2000, p.
34).

No Brasil, o movimento de luta pelos direitos dos homossexuais surgiu no
final da década de 1970 e no inicio dos anos de 1980, ganhando forca a partir do
momento em que esse pais restabeleceu a democracia como seu regime politico.

A retirada da homossexualidade da lista de disturbios mentais e emocionais
por parte da Associacdo Americana de Psiquiatria, fez com que médicos e
psicologos passassem a estudar com afinco o tema em busca das causas ou fatores
desencadeadores dessa orientacao sexual.

Convicto de que a homossexualidade n&o era uma doenga nem um desvio de

comportamento, o Conselho Federal de Psicologia, com a edi¢gédo da resolugéo 1/99,
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publicada em seis artigos, proibiu que os profissionais da area tratassem a
homossexualidade como doenca, distarbio ou perversédo, e os impediu de oferecer
qualquer tipo de tratamento para a homossexualidade *. (DIAS, 2002, p.57).

Desde que a homossexualidade deixou de ser considerada uma doenca, 0s
médicos e psicologos passaram a buscar a causa da homossexualidade, e surgiram
muitas teorias sobre esse assunto.

A maioria dos psicologos entende que a homossexualidade € fruto “de um
determinismo psiquico primitivo, que tem origem nas relacdes parentais desde a
concepcao até os 3 ou 4 anos de idade, quando se constitui 0 nucleo da identidade
sexual na personalidade do individuo, que ira determinar sua orientacao sexual.”
(DIAS, 2000, p.5).

No ambito da medicina e da genética, também tem se pesquisado a causa da
homossexualidade. Muitos acreditam que se fosse comprovado que a
homossexualidade € determinada por um fator genético o preconceito contra o
homossexual iria se extinguir porque seria comprovado que ninguém escolhe ser
assim.

Até metade do século XX, essas pesquisas buscavam tracar as
caracteristicas anatdmicas dos homossexuais. Em seguida, vieram o0s estudos
endocrinolégicos, que pesquisavam a ac¢do dos hormonios na condi¢do sexual dos
individuos, sendo estes ultimos fortemente combatidos e desacreditados. Uma
pesquisa realizada entre gémeos univitelinos concluiu que em mais de setenta por
cento dos casos, quando um desses gémeos é homossexual, o outro também é.
(MARMOR, 1973, p. 73).

Mas, de fato, entre os importantes estudos relacionados a orientacdo sexual,
sabe-se que a primeira grande descoberta na area médica se deu com o
neurologista americano Simon Le Vay, em 1991, quando este, mediante estudos

realizados com animais, descobriu que uma parte do hipotdlamo estava relacionada

4 At 3° - Os psicélogos ndo exercerdo qualquer acdo que favoreca a patologizacdo de

comportamentos ou praticas homoeréticas, nem adotardo acdo coercitiva tendente a orientar
homossexuais para tratamentos nao solicitados.

Paragrafo Unico - Os psicélogos ndo colaborardo com eventos e servicos que proponham tratamento
e cura das homossexualidades.

Art. 4° - Os psicologos ndo se pronunciardo, nem participardo de pronunciamentos publicos, nos
meios de comunicacdo de massa, de modo a reforcar 0s preconceitos sociais existentes em relacdo
aos homossexuais como portadores de qualquer desordem psiquica”. (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 1999)
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as préticas e desejos sexuais. A partir dai focou sua pesquisa num pequeno grupo
de células do hipotdlamo anterior chamado INAH3 em cadaveres de homossexuais
e heterossexuais. Como resultado final de sua pesquisa, descobriu que “[...] ao
comparar o tamanho da estrutura entre os sujeitos dos dois grupos, verificou que ela
era em média duas vezes maior entre os homens héteros. Mais do que isso, 0
tamanho do INAH3 dos gays se aproximava daquele encontrado em mulheres”.
(NOGUEIRA, 2006, p.56).

Esta descoberta de Le Vay foi ratificada em 2007, com uma nova pesquisa
realizada pela Universidade do Oregon que comparou o0s cérebros de cerca de 30
carneiros héteros e homossexuais, descobrindo ao final dos estudos que “assim
como em humanos, o tamanho de uma estrutura do hipotalamo associada ao
comportamento sexual € menor em carneiros homossexuais, com proporcdes
semelhantes as encontradas nos cérebros das fémeas da espécie.” (NOGUEIRA,
2006, p.56).

Assim, a pesquisa médica prosseguiu com outras descobertas acerca da
homossexualidade. Uma investigacdo esclarece que a deficiéncia do hormdnio
andrégeno no periodo que vai do 4° ao 7° més de gestacdo, ocasionada pela fadiga
ou do uso de drogas, propicia a ndo organizacdo dos centros hipotalamicos do
cérebro que seriam responsaveis pelo amadurecimento do comportamento
masculino enquanto ser adulto, sendo que a caréncia desses hormdnios inclinaria as
pessoas a pratica de atos e desejos homossexuais. (SUPLICY, 1994, p. 270)

Ha estudos também que mostram filhos de gestantes nascidas com
hiperplasia adrenal congénita (problema que desencadeia a exposi¢do do feto a
maiores doses de horménios masculinos ao longo da gestacdo) tendem a
demonstrar maior interesse por relacées homossexuais quando na fase adulta de
suas vidas. (NOGUEIRA, 2006, p.57).

Sabe-se também que muitos estudos apontam para a possibilidade da
homossexualidade ser determinada por um fator genético. O geneticista Dean
Hamer (Instituto Nacional de Saude dos EUA), sustentou em 1993, ter descoberto
genes numa determinada regido, que ele chamou de GAY-1, associados ao
homossexualismo. Com uma pesquisa feita com 114 familias de homossexuais
disse ter encontrado um ou mais genes relacionados a orientagdo sexual na regido
g28 do cromossomo X (ou Xg28). (NOGUEIRA, 2006, p.56).
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Ocorre que esta descoberta de Hammer logo foi contestada, ndo recebendo
muita credibilidade no meio cientifico americano, o que fez com que o estudioso

mudasse de area e abandonasse os estudos. Neste sentido:

Em 1999 o canadense George Rice examinou amostras genéticas de 52
duplas de irméos gays e disse ndo ter encontrado sinais de que algum gene
do Xg28 pudesse desempenhar qualquer papel relevante na orientacdo
sexual. Essa guinada forneceu munigdo pesada para os céticos, que
procuraram desmoralizar totalmente o trabalho de Hammer. O americano
tentou argumentar que havia diferencas metodolégicas importantes entre os
dois estudos (como a forma pouco criteriosa pela qual o grupo canadense
decidia quem era homossexual ou ndo), mas o0 estrago junto a opiniao
publica ja estava feito. Hammer mudou de area e foi estudar a genética da
religido. (NOGUEIRA, 2006, p.56-59).

Ou seja, para a sociedade brasileira contemporéanea, a homossexualidade
ndo é vista como uma anomalia, mas sim como uma caracteristica normal da

personalidade de alguns individuos. Logo, ndo se justifica negar ao homossexual o

direito de constituir uma familia a partir do casamento com pessoa do mesmo sexo.
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4 A UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Para avaliar a legitimidade do requisito da diversidade de sexo entre 0s
noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, € preciso saber se o
principio juridico que elevou a unido estavel a categoria de entidade familiar
requereu a diversidade de sexo entre os conviventes, porque, caso ndo tenha
requerido, o Direito brasileiro autoriza duas pessoas do mesmo sexo a formarem
uma familia a partir da unido estavel. Sendo assim, ndo existiria razdo para o Direito
proibir duas pessoas do mesmo sexo de formarem uma familia através do
casamento também.

Como foi demonstrado no primeiro capitulo desse trabalho, a partir do
momento em que a satisfacdo afetiva e sexual dos noivos passou a ser o principio
suprapostivo mais importante do casamento, surgiram novos modelos de familia na
sociedade, porque nem todas as pessoas encontravam a felicidade na familia
formada a partir do casamento.

Sao exemplos desses novos modelos de familia que surgiram na sociedade:
a unido estavel entre o homem e a mulher, a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, dentre
outros.

Quando o Brasil restabeleceu a democracia como seu regime politico e
oficializou essa decisdo com a promulgacdo da Constituicio de 1988, esse
documento juridico elevou os novos modelos de familia que surgiram na sociedade
a categoria de entidade familiar, através do principio juridico contido em seu artigo
226.

Contudo, esse principio juridico, que reconheceu como entidade familiar os
novos modelos de familia que surgiram na sociedade, se referiu de maneira
expressa somente a dois desses novos modelos: a unidao estavel entre o homem e a
mulher, e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Surgiu, assim, uma divergéncia entre os juristas do Brasil. Alguns juristas
afirmam que somente aqueles dois novos modelos de familia, dentre os varios
modelos que surgiram na sociedade, foram elevados a categoria de entidade familiar

pela Constituicdo de 1988. Outros juristas afirmam que todos os novos modelos de
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familia que surgiram na sociedade contemporanea foram elevados a categoria de
entidade familiar pela Constituicdo de 1988, e que esse documento juridico se
referiu de maneira expressa a somente dois modelos porque fez isso a titulo

meramente exemplificativo.

4.1 A unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como um fato juridicamente
inexistente no Brasil

Os juristas que afirmam que o principio contido no artigo 226 da Constituicao
de 1988 nédo reconheceu como entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas
do mesmo sexo se baseiam no sentido literal daquele principio.

De acordo com esses juristas, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
nao foi elevada a categoria de entidade familiar, porque o principio juridico contido
no artigo 226 da Constituicdo de 1988 requereu expressamente a diversidade de
sexos entre os conviventes. Ou seja, se a Constituicdo de 1988 quisesse elevar a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo a categoria de entidade familiar, ndo
teria requerido de maneira expressa a diversidade de sexos entre 0s conviventes.

A forma como a norma juridica contida no artigo 1.723 do Cadigo Civil de
2002 previu a unido estavel deu forca ao posicionamento desses juristas. Essa
norma juridica declara que reconhece “como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

A diversidade de sexos entre 0s conviventes, portanto, € um dos elementos
contidos na hip6tese de fato da norma juridica que prevé a unido estavel. E como a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo ndo satisfaz a esse elemento,
consequentemente, ela ndo se transforma numa entidade familiar.

Para fazer essa afirmacao, esses juristas se baseiam na teoria que diz que
um “fato” somente se transforma em “fato juridico” quando satisfaz a todos os
elementos na hip6tese de fato uma norma juridica. Logo, se determinado fato nao
satisfaz a um dos elementos contidos na hipotese de fato de certa norma juridica,
ele ndo se transforma em fato juridico. E um fato juridicamente inexistente. (MELLO,
2010, p.102)

Consequentemente, a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo seria um

fato juridicamente inexistente.
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Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior, embora nao
concordem que a diversidade de sexos entre os conviventes seja um fator elementar
para a configuracdo da unido estavel, lecionam que a maioria dos juristas brasileiros
entende que aquele requisito € um fator realmente elementar para essa
configuragao:

O primeiro requisito subjetivo da unido estavel é a heterossexualidade. Seus
integrantes hdo de formar, necessariamente, um casal. Uma mulher e um
homem é que, entre si, constituem tal espécie familiar. Assim determinam a
Constituicdo Federal e todas as leis infraconstitucionais regulamentadoras
(Lein®8.971/94, Lei n®9.278/96 e Lei n® 10.406/02)

Posto nesses moldes o ordenamento juridico, da sua leitura, a contrario
sensu, deduz-se que dois homens ou duas mulheres, ainda que cumpram
com o0s demais pressupostos, ndo compordo unido estavel. A
homossexualidade é fator suficiente a desfigurar tal familia.

Esse € o raciocinio linear ressonante na jurisprudéncia e na doutrina.
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 304-305)

4.2 A unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar no
Brasil

Outros juristas afirmam que, além da unido estavel entre o homem e a
mulher, e da comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos, a unido
estavel entre pessoas do mesmo também foi elevada a categoria de entidade
familiar pelo principio juridico contido no artigo 226 da Constituicdo de 1988.

Para fazer essa afirmacao, aqueles juristas ndo se baseiam no sentido literal
do principio juridico contido no artigo 226 da Constituicdo de 1988, mas sim no
sentido que esse principio juridico assume quando deixa de ofender aos principios
positivos constitucionais.

De acordo com aqueles juristas, € necessario que todos os demais principios
e normas juridicas do ordenamento juridico brasileiro obede¢cam ao pressuposto de
legitimidade de ndo ofender aos principios positivos constitucionais, porque esses
principios sdo os mais importantes de um Estado Democrético de Direito, como é o
caso do Brasil. Portanto, prosseguem esses juristas, o principio juridico contido no
artigo 226 da Constituicdo de 1988, deve ser interpretado de acordo com os
principios positivos constitucionais.

A interpretacao literal do principio contido no artigo 226 da Constituicdo de
1988, e da norma contida no artigo 1.723 do Cdédigo Civil, ofende, principalmente, ao

principio da igualdade juridica, que € o principio positivo constitucional que proibe,
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dentre outras coisas, que determinadas caracteristicas da pessoa, como sua origem,
sexo, idade, religido e orientagdo sexual, sejam utilizadas para discrimina-las.

De acordo com Fernanda Louro Figueiras:

Os Estados Democraticos de Direito consagram, como seus fundamentos, a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, suas manifesta¢des e a igualdade
de todos perante a lei.

[-..]

A exigéncia da diversidade de sexo para que se configure uma unido como
estavel acaba por ferir os principios constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, reconhecidos na Constituicdo da Republica de
1988 como fundamentos do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, inciso
).

[...]

No ambito da sexualidade, o principio da igualdade mereceu especial
protecdo mediante qualquer discriminacdo sexual infundada, especificamente
no inciso | do artigo 5°, ao assegurar a igualdade de direitos e deveres entre
homens e mulheres.

[.-]

Uma das espécies do género discriminacdo sexual é a discriminagdo por
orientacdo sexual. A auséncia de explicitacdo na norma constitucional ndo
importa em afastar da proibicdo de discriminacdo, a orientagdo sexual,
mesmo porque a parte final do artigo 3° inciso IV, demonstra que a
enumeragdo constitucional convive com a abertura para qualquer forma
diversa de discriminacdo. (FIGUEIRAS, 2003, p. 103)

Quando o principio positivo contido nos artigos 226 da Constituicdo de 1988 e
a norma juridica contida no artigo 1.723 do Cddigo Civil sédo interpretados de
maneira literal, a orientacdo sexual € utilizada para discriminar os homossexuais,
porque aquele principio e norma ndo conferem a esses individuos 0 mesmo direito
gue confere aos heterossexuais, que € o direito de formar uma familia a partir da
unido estavel.

Ou seja, de acordo com o principio da igualdade juridica, se um casal
heterossexual tem o direito de formar uma entidade familiar a partir da unido estavel,
um casal homossexual tem esse mesmo direito, porque, do contrario, a orientacéo
sexual estaria sendo utilizada para discriminar uns individuos em relacéo aos outros.

Quando o principio juridico contido no artigo 226 da Constituicdo de 1988 é
interpretado de acordo com o principio da igualdade juridica, portanto, ele reconhece
a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar, porque,
do contrério, a orientacdo sexual seria utilizada para discriminar alguns individuos.

Nesse sentido:
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Embora a Lex Fundamentallis ndo tenha expressamente contemplado a
unido homoafetiva como relagao familiar, uma visdo unitéria e sisteméatica
do ordenamento juridico conduz, com tranquilidade, a essa conclusao.
Méaxime quando considerado os principios basilares constitucionais da
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill), da igualdade substancial (CF,
arts. 3° e 5°), da ndo discriminacéo, inclusive por opcéo sexual (CF, art. 5°),
e do pluralismo familiar (CF, art. 226), consagrando diferentes modelos de
entidades familiares. (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p.54).

Assim como a unido estavel entre 0 homem e a mulher somente sera elevada
a categoria de entidade familiar se preencher a todos os elementos da hipétese de
fato da norma juridica contido no artigo 1.723 do Caodigo Civil, a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, para ser elevada aquela categoria, precisa satisfazer a
esses mesmos elementos, afirmam os juristas que consideram a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar.

O artigo 1.723 do Cadigo Civil declara que a unido estavel entre o homem e a
mulher se configura a partir da convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Sendo assim, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo também se
configura a partir da convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.

Nesse sentido:

E perfeitamente possivel a inclusio, dentro deste conceito da Familia das
unides de pessoas do mesmo sexo, desde que contenham os requisitos
equiparaveis aos da unido estavel, publica, continua, duradoura e com o
objetivo de constituir familia, de forma a ser uma unido exclusiva e com
finalidade de promover a realiza¢@o dos individuos através da assisténcia
afetiva.

Estando presentes estas caracteristicas minimas para o reconhecimento,
como entidade familiar, das uniées de pessoas do mesmo sexo, é possivel
afirmar-se que estdo abrangidas pela protecdo constitucional a Familia.
Pode-se considera-las como entidades familiares, dignas de protecao
constitucional, em consonancia com o0s principios constitucionais da

pluralidade, ndo discriminagcdo, fraternidade, igualdade e liberdade.
(NAHAS, 2009, p. 136 e 137).

De acordo com o sentido que os principios juridicos que prevéem a unido
estavel assumem quando sdo interpretados em conformidade com os principios
positivos constitucionais, portanto, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo é

uma entidade familiar.
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4.3 A unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar para
o0 Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal decidiu que o ordenamento juridico brasileiro
considera a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como uma entidade
familiar.

Para tomar essa decisédo, o Supremo Tribunal Federal se baseou teoria que
diz que todos os principios e normas juridicas do ordenamento juridico brasileiro
devem se conformar com 0s principios positivos constitucionais, porque esses sao
os principios fundamentais daquele ordenamento desde que o Brasil restabeleceu a
democracia em 1988.

Portanto, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, o principio contido no
artigo 226 da Constituicdo de 1988, e a norma contida no artigo 1.723 do Caodigo
Civil, devem se conformar com o0s principios positivos constitucionais, que s&o 0s
principios da dignidade humana, da igualdade e da liberdade, dentre outros.

Assim, quando o sentido literal de um principio ou de uma norma ofende aos
principios positivos constitucionais, deve-se buscar o sentido que aquele principios,
ou norma, assumem quando deixam de ofender aos principios positivos
constitucionais.

Segundo a Ministra Carmen Ldcia, os principios e normas juridicas que
prevéem a unido estavel no ordenamento juridico brasileiro ndo podem ser
interpretados ndo de maneira literal, mas devem ser interpretados em conformidade
com os principios fundamentais desse ordenamento juridico, que sdo 0s principios
da Constituicdo de 1988.

Considerando o quadro social contemporaneo, no qual se tem como dado
da realidade unides homoafetivas, a par do que se p&e, no Brasil, reacdes
graves de intolerancia quanto a pessoas que, no exercicio da liberdade que
lhes é constitucionalmente assegurada, fazem tais escolhas, parece-me
perfeitamente razoavel que se interprete a norma em pauta em consonancia
com o que disp8e a Constituicdo em seus principios magnos. Sistema que
€, a Constituicdo haverd de ser interpretada como um conjunto harménico
de normas, no qual se pde uma finalidade voltada a concretizagcdo de
valores nela adotados como principios. Ensina José Afonso da Silva que “a
tarefa da hermenéutica constitucional consiste em desvendar o sentido mais
profundo da Constituicdo pela captacdo de seu significado interno, da
relacdo de suas partes entre si e, mais latamente, de sua relagdo com o
espirito da época — ou seja, a compreensao histérica de seu conteudo, sua
compreensdo gramatical na sua relacdo com a linguagem e sua
compreensao espiritual na sua relacdo com a visdo total da época. Em
outras palavras, o sentido da Constituicdo se alcancara pela aplicacdo de
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trés formas de hermenéutica: a) a hermenéutica das palavras; b) a
hermenéutica do espirito; c) a hermenéutica do sentido — segundo Richard
Palmer — que prefiro chamar de ‘hermenéutica contextual” (SILVA, José
Afonso da — Comentério contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 15). No exercicio desta tarefa interpretativa, ndo me parece
razoavel supor que qualquer norma constitucional possa ser interpretada
fora do contexto das palavras e do espirito que se p&e no sistema. (BRASIL,
2011).

E ainda complementa a ministra:

Mas é exato que a referéncia expressa a homem e mulher garante a eles,
as expressas, o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar,
com os consectarios juridicos préprios. Ndo significa, a meu ver, contudo,
que se ndo for um homem e uma mulher, a unido ndo possa vir a ser
também fonte de iguais direitos. Bem ao contrario, o que se extrai dos
principios constitucionais é que todos, homens e mulheres, qualquer que
seja a escolha do seu modo de vida, tém os seus direitos fundamentais a
liberdade, a ser tratado com igualdade em sua humanidade, ao respeito, a
intimidade devidamente garantidos. (BRASIL, 2011).

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, os principios e normas juridicas
gue prevéem a unido estavel devem se conformar com o principio da igualdade
juridica, que decorre do principio da dignidade humana e que proibe que a
orientagcdo sexual seja utilizada para discriminar um individuo dos demais.

De acordo com o voto do Ministro Relator Ayres Britto:

[...] O sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em
contrario, ndo se presta como fator de desigualacéo juridica. E como dizer:
0 que se tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de
rodapé (inciso IV do art 3° é a explicita vedacdo de tratamento
discriminatério ou preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos.
Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa que, se intentado
pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”
(este o explicito objetivo que se |é no inciso em foco).

[...] Obvio que, nessa altaneira posicdo de direito fundamental e bem de
personalidade, a preferéncia sexual se pde como direta emanagdo do
principio da “dignidade da pessoa humana” (inciso Ill do art. 1° da CF), e,
assim, poderoso fator de afirmacao e elevacdo pessoal. A teor do §1° do art.
5° da nossa Lei Maior [...] se deduz que a liberdade sexual do ser humano
somente deixaria de se inscrever no ambito de incidéncia desses ultimos
dispositivos constitucionais (inciso X e 81° do art. 5°, se houvesse
enunciacdo igualmente constitucional em sentido diverso. Coisa que néo
existe. (BRASIL, 2011).

Ao final do voto, o Ministro relator assim decidiu:

[...] Pelo que dou ao art. 1.723 do Cdédigo Civil interpretacdo conforme a
Constituicdo para dele excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como sinénimo



54

perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva (BRASIL, 2011).

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, se a principal finalidade da
familia brasileira contemporanea € alcancar a felicidade de cada um dos individuos
que a compde, o ordenamento juridico brasileiro ofenderia os principios da
dignidade humana, da igualdade juridica e da liberdade juridica, se deixasse de
reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo com uma entidade
familiar, porque essa unido satisfaz aquele principal objetivo da familia. De acordo

com o Ministro Marco Aurélio de Melo:

[...] Se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opcéo
livre e responsavel de constituicdo de vida comum para promover a
dignidade dos participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo ndo
parece haver davida de que a Constituicdo Federal de 1988 permite seja a
unido homoafetiva admitida como tal. Essa é a leitura normativa que faco da
Carta e dos valores por ela consagrados, em especial das clausulas
contidas nos artigos 1°, inciso lll, 3°, incisos Il e IV, e 5°, cabega e inciso |.
(BRASIL, 2011).

Esse Ministro também destacou o grande preconceito que ainda existe na
sociedade contra os homossexuais, e a falta de aprovacgéo de projetos de leis que

visem regularizar a situacdo dos homossexuais na sociedade brasileira.

Em 19 de agosto de 2007, em artigo intitulado “A igualdade é colorida”,
publicado na Folha de S&o Paulo, destaquei o preconceito vivido pelos
homossexuais. O indice de homicidios decorrentes da homofobia é
revelador. Ao ressaltar a necessidade de atuacéo legislativa, disse, entéo,
que sdo 18 milhdes de cidaddos considerados de segunda categoria:
pagam impostos, votam, sujeitam-se a normas legais, mas, ainda assim,
sdo vitimas preferenciais de preconceitos, discriminac¢des, insultos e
chacotas, sem que lei especifica a isso coiba. Em se tratando de
homofobia, o Brasil ocupa o primeiro lugar, com mais de cem homicidios
anuais cujas vitimas foram trucidadas apenas por serem homossexuais.

[...] A auséncia de aprovacao dos diversos projetos de lei que encampam a
tese sustentada pelo requerente, descontada a morosidade na tramitagéo,
indica a falta de vontade coletiva quanto a tutela juridica das unibes
homoafetivas. As demonstracdes publicas e privadas de preconceito em
relagdo a orientacdo sexual, tio comuns em noticiérios, revelam a dimenséao
do problema. (BRASIL, 2011).

O ministro Joaquim Barbosa evidenciou o fato de que cabe ao Supremo
“impedir o sufocamento, o desprezo e a discriminagdo dura e pura de grupos

minoritarios pela maioria estabelecida”. Segundo o magistrado, o principio da

dignidade humana seria o pilar de sustentagcéo para a equiparagcéo entre as unioes
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hetero e homossexuais, pois este comando constitucional pressupde a “nogao de
que todos, sem excecao, tém direito a igual consideragéo”. (BRASIL, 2011).

A ministra Ellen Gracie destacou que o reconhecimento de direitos aos casais
homossexuais situa o Brasil entre os paises mais avancados do mundo. Segundo
ela, “uma sociedade decente € uma sociedade que ndo humilha seus integrantes. O
tribunal lhes restitui o respeito que merecem, reconhece seus direitos, restaura sua
dignidade, afirma sua identidade e restaura sua liberdade”. (BRASIL, 2011).

Com base nessas consideracdes, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o
ordenamento juridico brasileiro considera a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo como uma entidade familiar, desde que essa unido satisfaca aos elementos
contidos na norma juridica que prevé a unido estavel entre o homem e a mulher, que
sao a publicidade, a durabilidade, a continuidade e o objetivo de constituir familia.

O STF também decidiu que a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
deve ser regida pelos mesmos principios e normas juridicas que se aplicam a unido
estavel entre um homem e uma mulher. Consequentemente, daquela unido
passaram a decorrer os mesmos direitos e deveres que decorrem dessa. Por meio
da decisdo do Supremo Tribunal Federal, portanto, os casais homossexuais
obtiveram os mesmos direitos e deveres que 0s casais heterossexuais, destacando-
se o direito a heranca por morte do companheiro, o direito a comunh&o parcial de
bens, pensao alimenticia e previdenciaria, licenca médica, inclusdo do companheiro
como dependente em planos de saude, entre outros beneficios. (SANTOS, 2011).

Enfim, o principio juridico que elevou a unido estavel a categoria de entidade
familiar ndo requer a diversidade de sexo entre os conviventes, de acordo com o
Supremo Tribunal Federal. Consequentemente, o ordenamento juridico brasileiro
autoriza duas pessoas do mesmo sexo a formarem uma familia a partir da unido
estavel. Logo, ndo existe razdo para aquele ordenamento juridico negar a essas
pessoas o direito de formar uma familia através do casamento também.

E ilegitimo, portanto, o requisito da diversidade de sexo entre 0s noivos,
contido na norma juridica que prevé o casamento, porque se o ordenamento juridico
brasileiro autoriza duas pessoas do mesmo sexo a formarem uma familia atravées da
unido estavel, ndo existe razao para proibi-las de constituirem uma familia através

do casamento também.
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5 CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO NO BRASIL

Para avaliar a legitimidade do requisito da diversidade de sexo entre 0s
noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, € preciso saber se esse
requisito ndo ofende aos principios positivos constitucionais, porque esses
principios, por expressarem os valores superiores ou fundamentais de todo o Direito
e, ndo podem ser ofendidos pelas normas juridicas.

Sao principios positivos constitucionais os principios da dignidade humana, da
igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade, da solidariedade social, além de
outros principios que decorrem desses. (MORAES, 2003, p. 85)

Os juristas que defendem a legitimidade do requisito da diversidade de sexo
entre os noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, afirmam que
esse requisito ndo ofende aos principios positivos constitucionais, porque a
procriacdo € o principio mais importante do casamento, e esse principio justifica o
tratamento discriminatério que o Direito confere as uniées homossexuais.

Os juristas que sustentam a ilegitimidade do requisito da diversidade de sexo
entre os noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, afirmam que
esse requisito ofende aos principios positivos constitucionais, porque a satisfacéo
afetiva e sexual dos noivos se tornou o principio mais importante do casamento, e
esse principio ndo justifica o tratamento discriminatério que o Direito confere as

unides homossexuais.

5.1 A legitimidade do requisito da diversidade de sexo entre 0s noivos, contido
na norma juridica que prevé o casamento

Os juristas que defendem a legitimidade do requisito da diversidade de sexo
entre os noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, afirmam que
esse pressuposto ndo ofende aos principios positivos constitucionais, porque o
casamento seria um instituto desenvolvido pela sociedade para atender a finalidade
de promover a continuidade da humanidade. O casamento Vvisaria a
“regulamentacgao social do instinto de reprodugao”. (MIRANDA, 1983, p. 199).

Assim, o0 casamento se destinaria somente aos casais que sao

potencialmente aptos a realizar a procriacdo, embora néo seja necessario que eles a
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realizem de maneira efetiva, porque o casamento persiste mesmo quando 0sS
cbnjuges ndo geram filhos, seja por incapacidade bioldgica, seja por op¢ao.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira:

Finalidade natural do casamento é a procriacdo dos filhos. Natural, porque os
casais devem ter filhos, que Ihe continuem a existéncia, perpetuando a
espécie. Natural, mas nao essencial, pois ndo sao raros os casais sem filhos,
como a unido de pessoas que pela idade ou estado de salde ndo tém
condicdes de os ter. (PEREIRA, v. V, 1995, p. 40).

Enfim, os juristas que defendem a legitimidade do requisito de sexo entre 0s
noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, afirmam que esse
requisito ndo ofende aos principios positivos constitucionais porque, como a
procriacdo é o principio mais importante do casamento, porque esse principio

justifica o tratamento discriminatério que o Direito confere as unides homossexuais.

5.2 A ilegitimidade do requisito da diversidade de sexos entre 0S noivos,
contido na norma juridica que prevé o casamento.

Os juristas que acusam de ilegitimo o pressuposto da diversidade de sexos
entre 0s noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, afirmam que
esse pressuposto ofende aos principios positivos constitucionais.

Para chegar a essa conclusédo, esses juristas comecaram questionando o
principio mais importante do casamento na sociedade contemporénea. Se esse
principio deixou de ser a procriacdo e passou a ser a satisfacdo afetiva e sexual dos
noivos, apds a segunda metade do século XX, ndo se justifica negar a duas pessoas
do mesmo sexo o direito de se casarem, porque algumas pessoas sdo mais felizes
guando se relacionam afetiva e sexualmente com outra pessoa do mesmo sexo.

Além disso, esses juristas também concluiram que, ainda que se sustente que
a procriacao continua sendo o principio mais importante do casamento na sociedade
contemporanea, nem assim nao se justifica negar a duas pessoas do mesmo sexo o
direito de se casarem, porque também elas podem ter os seus filhos através da
adocao e das técnicas de reproducdo assistida. Ou seja, se a procriacdo deixou de
ser uma exclusividade do relacionamento heterossexual, ndo mais se justifica negar
aos casais homossexuais o direito de realizar casamento.

De acordo com Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior:
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Ocorre que a procriacdo ndo pressupbe mais a conjugalidade, nem a
sexualidade. Pode ocorrer sem estas, como na ado¢do ou na reprodugéo
assistida, conjunta ou individualmente. Em contram&o, e complementarmente,
também podem conjugalidade e sexualidade se mostrarem dissociadas da
procriacdo. Quando o sistema juridico separa o estado de filho do estado civil
dos pais, admite isso. Logo, torna-se discutivel a plausibilidade de se manter
a heterossexualidade do casamento como uma caracterisitica realmente
elementar. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 112).

Por fim, esses juristas concluiram que, por terem deixado de existir as razbes
gue justificavam conferir apenas a um homem e uma mulher o direito de realizar
casamento, o elemento “diversidade de sexos entre os noivos”, contido na norma
juridica que prevé o casamento, viola o principio juridico da dignidade humana, que
€ 0 principio positivo constitucional mais importante do ordenamento juridico do
Brasil desde que este pais restabeleceu a democracia como seu regime politico.

Ainda de acordo com Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues:

Por todo o exposto, parece licito concluir que, embora o casamento tenha se
transformado, em funcdo de consideraveis alteragBes sociais que lhe
impuseram um novo significado, ele ainda ndo teve sua disciplina juridica
adaptada. A existéncia de descompassos entre a organiza¢do proposta pelo
sistema juridico e o universo fatico que se pretende organizar é flagrante. E,
com isso, também ficam evidentes as violagbes ao paradigma, eleito
constitucionalmente, de protecdo a pessoa humana e de instauracdo de um
Estado Democratico de Direito. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p.
113).

O principio da dignidade humana proibe a reducéo do ser humano a um mero
instrumento de satisfacdo dos interesses de outrem, e determina que seja concedida
a ele a autonomia necessaria para a realizacdo dos proprios interesses.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] verifica-se que o elemento nuclear da nocdo de dignidade da pessoa
humana parece continuar sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria
conforta esta conclusdo — primordialmente a matriz Kantiana, centrando-se,
portanto, na autonomia e no direito de autodeterminacdo da pessoa (de cada
pessoa). Nesta mesma linha de entendimento, Gomes Canotilho refere que o
principio material que subjaz & nocdo de dignidade da pessoa humana
consubstancia-se “no principio antropico que acolhe a idéia pré-moderna e
moderna da dignitas-hominis (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo
conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu préprio projeto
espiritual (plastes el fictor). (SARLET, 20086, p. 45).

Do principio da dignidade humana, de acordo com Maria Celina Bodin de
Moraes, decorrem o principio da igualdade, o principio da integridade psicofisica, o
principio da liberdade e o principio da solidariedade social. (MORAES, 2003, p. 85)
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Portanto, é necessario ndo ofender a esses principios para se conceder ao
ser humano a autonomia necessaria para realizar os proprios interesses, e impedir
que ele seja reduzido a um mero instrumento de satisfacdo dos interesses de
outrem.

O principio da igualdade juridica atualmente engloba os conceitos de
igualdade formal, de igualdade material e de igualdade absoluta.

O principio da igualdade formal determina que cada ser humano seja
considerado como igual aos demais, e que seja conferido a ele os mesmos direitos
que séo concedidos aos outros. De acordo com esse principio, portanto, é ilegitima
a norma juridica que ndo concede determinado direito a um individuo ou grupo,
enguanto confere esse direito aos demais. (MORAES, 2003, p. 86).

O principio da igualdade material determina que sejam reconhecidas e
eliminadas as diferencas existentes entre os seres humanos. De acordo com esse
principio, a pessoa que se encontra numa situacdo de inferioridade tem direito de
receber os direitos necessarios para igualar-se as demais. Portanto, porque nem
todas as pessoas sao iguais, guem se encontra huma situacao de inferioridade tem
direito de receber determinados direitos que ndo serdo conferidos aos demais,
desde que seja com a finalidade igualar-se e n&o privilegiar-se. (MORAES, 2003, p.
86).

O principio da igualdade absoluta proibe a utilizacdo de critérios
discriminatorios para basear a exclusdo de um individuo ou grupo de determinado
direito conferido aos demais. Sdo exemplos desses critérios discriminatérios: a
origem do cidaddo, sua raga, seu sexo, sua orientacdo sexual, sua religido, sua
idade etc. De acordo com esse principio, portanto, € ilegitima a norma juridica que
se baseia num desses critérios discriminatérios para ndo conceder determinado
direito a um individuo ou grupo, enquanto o confere aos demais. (MORAES, 2003, p.
90).

O principio da liberdade determina que o limite que incide sobre a liberdade
do ser humano é legitimo quando € igual ao limite que restringe a liberdade dos
demais. Ou seja, a liberdade de uma pessoa ndo pode ser limitada de maneira
arbitraria ou de acordo com a vontade de um individuo ou grupo, ainda que
majoritario, mas deve ser restringida na mesma medida em que é a liberdade de
todos. (SILVA, 1995, p. 227).
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O principio da integridade psicofisica determina que seja permitido ao ser
humano lutar pelo seu bem estar da forma mais ampla possivel. O bem estar
psiquico do ser humano é alcancado na medida em que ele € livre para viver de
acordo com sua personalidade, ou para fazer suas proprias escolhas, o que
pressupde que ele tenha acesso a educacgéo e a cultura. E a saude fisica do ser
humano é alcancada ndo apenas quando ele tem respeitado seu direito de ndo ser
ofendido fisicamente, mas também quando tem assegurado seu direito de ser
alimentado de maneira adequada, de residir em local que atenda as exigéncias de
sua saude, de praticar esporte, de receber tratamento médico e dentario etc.
(MORAES, 2003, p. 94).

O principio da solidariedade social, além de obrigar o respeito a dignidade do
ser humano, impde a promocéo dessa dignidade. Isso implica em que o Direito nédo
pode se limitar a reprimir a violacdo a dignidade do ser humano, mas deve ainda
adotar posturas ativas visando promové-la. (MORAES, 2003, p. 110).

Diversos outros direitos decorrem do principio da dignidade humana, como o
direito a intimidade, o direito a honra e a imagem, o direito de liberdade de opinido, o
direito a liberdade de religido etc. Mas, todos esses direitos se originam dos
principios da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade
social.

O elemento diversidade de sexos entre 0s noivos, contido na hipétese de fato
do principio juridico que prevé o casamento, ofende o0 principio positivo
constitucional da igualdade juridica, porque, sem apresentar uma justificativa
legitima, ndo reconhece como iguais 0s casais homossexuais e 0s casais
heterossexuais, ja que a estes confere o direito de realizar casamento e aqueles
ndao. Embora o ordenamento juridico admita que um grupo de individuos receba
determinados direitos que n&o s&do concedidos aos demais, ele requer uma
justificativa legitima para essa postura. Se no passado se justificava conferir apenas
aos casais heterossexuais o direito de realizar casamento, porgue a finalidade desse
instituto era promover a perpetuagdo da espécie humana e apenas aqueles casais
conseguiam realiza-la, hoje essas justificativas ndo mais se sustentam, porque 0S
casais homossexuais também podem ter os seus filhos através da adocao e das
técnicas de reproducdo assistida, e também porque a finalidade do casamento

deixou de ser a procriacgéo.
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O requisito da diversidade de sexos entre 0os noivos, contido na norma juridica
que prevé o casamento, também ofende ao principio positivo constitucional da
liberdade juridica, porque limita a liberdade dos homossexuais de maneira mais
intensa do que a dos heterossexuais, ja que a estes confere a liberdade de realizar
casamento com quem os atrai afetiva e sexualmente, e agueles ndo concede essa
mesma liberdade. Se o Direito confere a um individuo a liberdade de se casar com
guem o atrai afetiva e sexualmente, deve conceder essa mesma liberdade aos
demais, ou deve apresentar uma justificativa legitima para nao fazer tal concesséao.
E conforme foi dito, a orientacdo sexual da pessoa ndo pode justificar sua exclusao
de um direito subjetivo que é conferido aos demais.

A dignidade humana é o principio supremo do ordenamento juridico de
qualquer pais de regime politico democratico. Por isso, desde que o Brasil
restabeleceu a democracia como seu regime politico, e oficializou essa decisdo com
a promulgacao da Constituicdo de 1988, esse documento juridico tornou a dignidade
humana o principio supremo do Direito brasileiro.

Desde entédo, todos os demais principios e normas juridicas do Brasil ndo
podem violar o principio juridico da dignidade humana. No Estado Democréatico de
Direito, portanto, o pressuposto de legitimidade de qualquer principio ou norma
juridica é ndo ofender o principio juridico da dignidade humana, porque a
Constituicdo de 1988 tornou esse principio superior a todos os demais principios e
normas juridicas do ordenamento juridico nacional, ou o transformou num principio
supremo, no qual devem se basear todos os demais principios e normas juridicas
brasileiras.

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes:

No Direito brasileiro, apés mais de duas décadas de ditadura sob o regime
militar, a Constituicdo democratica de 1988 explicitou, no artigo 1°, Ill, a
dignidade da pessoa humana como um dos “fundamentos da Republica. A
dignidade humana, assim, ndo é criagdo de ordem constitucional, embora
seja por ela protegida. A Constituicdo consagrou o principio e, considerando
a sua eminéncia, proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-
Ihe o valor supremo de alicerce da ordem juridica democrética. [...] € na
dignidade humana que a ordem juridica (democrética) se apdbia e se
constitui. (MORAES, 2003, p. 83).

A comunidade juridica nacional ndo diverge sobre a necessidade de qualquer

principio ou norma juridica do pais se conformar com 0s principios positivos
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constitucionais, porque esses principios representam um limite para o exercicio
legitimo da atividade dos 6rgéos estatais e dos cidaddos também, pois, sem esse

limite, a democracia poderia ser facilmente desvirtuada.

Nenhum comportamento estatal ou particular podera refugir, de forma
exceptiva, ao quanto foi constitucionalmente positivado nas normas
principais. Nem a produgdo normativa do Estado (leis, atos administrativos e
sentencas) ou da sociedade (contratos, convengdes etc) poderd nao aderir
ao principiologicamente posto na Constituicdo. Ou seja, comportamentos ou
normatizacdes que nao acolham a idéia de Direito principiolégica e
constitucionalmente  estabelecida serdo tidas como invalidas, por
contrastantes as normas de cunho constitucional. (SPINDOLA, 1999, p.87).

Os principios positivos constitucionais representam, portanto, um limite para a
atividade do Legislativo. Isso implica em que esse Orgdo deve construir somente
normas juridicas que ndo ofendam aqueles principios. Ou seja, o0 Legislativo ndo é
livre para criar normas juridicas exclusivamente de acordo com a vontade da maioria
desse 6rgdo, pois a norma juridica criada por decisdo da maioria deve se submeter
ao pressuposto de se ndo violar aos principios positivos constitucionais. Somente as
normas juridicas que obedecem a esse pressuposto podem ser consideradas
legitimas. O Legislativo poderia desvirtuar a democracia se fosse livre para criar
normas juridicas unicamente de acordo com a vontade da maioria dos seus
membros, ou normas juridicas que ndo se submetessem ao pressuposto de nao
ofender aos principios positivos constitucionais.

Quando o Legislativo constr6i uma norma juridica que ofende a um principio
positivo constitucional, os cidaddos que sdo lesados por essa norma ilegitima tém o
direito de recorrer ao Judiciario para solicitar a esse 6rgao que lhes restaure a lesédo
sofrida, pois, num Estado Democratico de Direito, todos os cidadaos tém o direito de
ter a sua conduta regulamentada apenas por normas legitimas.

A norma juridica que prevé o casamento ofende aos principios da dignidade
humana, da igualdade e da liberdade, conforme foi demonstrado. Portanto, enquanto
o Legislativo ndo toma a providéncia de corrigir a ilegitimidade dessa norma juridica,
excluindo dela o elemento “diversidade de sexos entre 0s noivos”, 0S casais
homossexuais podem recorrer ao Judiciario para solicitar uma autorizacado para
realizar casamento, porque esse 6rgdo é o responsavel por zelar pela legitimidade

do ordenamento juridico nacional.
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A atividade do Judicidrio também ¢é limitada pelos principios positivos
constitucionais. Isso implica em que aquele 6rgao deve proferir somente sentencas
gue nao ofendam a esses principios. Para isso, a sentenca deve se basear somente
em normas juridicas legitimas, ou seja, em normas juridicas que se conformem com
0S principios positivos constitucionais.

Consequentemente, quando o sentido literal da norma juridica que se aplica a
uma lide ofende aos principios positivos constitucionais, o Judiciario ndo pode
decidir essa lide com base no sentido literal daguela norma. Nesse caso, cabe ao
Judiciario interpretar a norma juridica a fim de encontrar o sentido que ela adquire
quando deixa de ofender aos principios positivos constitucionais, e € com base
nesse novo sentido da norma juridica que aquele érgdo deve solucionar a lide. Se o
Judiciario pudesse decidir a lide com base no sentido literal de uma norma juridica
ilegitima, ele produziria uma sentenca igualmente ilegitima e, dessa forma, sua

atividade desvirtuaria a democracia.

Através da funcdo interpretativa, os principios cumprem o papel de
orientarem as solugdes juridicas a serem processadas diante dos casos
submetidos a apreciacéo do intérprete. Sao verdadeiros vetores de sentido
juridico as demais normas, em face dos fatos e atos que exijam
compreensao normativa. (SPINDOLA, 1999, p. 73).

Sendo assim, se um casal homossexual solicitar ao Judiciario uma
autorizacdo para realizar casamento, aquele 6rgdo deve decidir esse pedido com
base no sentido que a norma juridica que prevé o casamento assume quando deixa
de ofender os principios da igualdade e da liberdade. A norma juridica que prevé o
casamento deixa de ofender a esses principios quando deixa de conter o elemento
“diversidade de sexos entre os noivos”, conforme foi demonstrado. Portanto, é com
base nesse sentido que a norma juridica passa a ter que o Judiciario deve decidir o
pedido de autorizagdo para realizar casamento formulado por um casal
homossexual.

E por isso que alguns juristas do Brasil afirmam que os principios da
igualdade e da liberdade constituem base para se defender o casamento realizado

entre pessoas do mesmo sexo.

Mesmo que o Cadigo Civil brasileiro vedasse o casamento entre pessoas do
mesmo sexo - 0 que em hipétese nenhuma pode ser verificado no texto
legal, ainda assim, diante da Constituicdo de 1988, com base nos principios
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da liberdade e da igualdade, defensavel seria o casamento entre pessoas
do mesmo sexo. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p.113).
Vérios casais homossexuais ja estdo recorrendo ao Judiciario para solicitar
uma autorizagdo para realizar casamento, e ja existem decisdes favoraveis, como a
proferida pelo Juiz Walteir José da Silva, titular da 12 Vara Criminal, Infancia e
Juventude e Execucbes Fiscais da Comarca de Manhuacu. Em sua decisdo, o
magistrado recorreu a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, em maio de
2011, ao reconhecer a unido estavel homoafetiva.
De acordo com esse Juiz:

Se a lei permite a conversao da unido heterossexual estdvel em casamento
e 0 casamento direto entre heterossexuais, se ndo permitissemos 0 mesmo
para os homossexuais, estariamos tratando de forma diferente situacbes
idénticas. (PADILHA, 2012, 41)

Em um Estado Democratico de Direito, portanto, como é o caso do Brasil, o
requisito da diversidade de sexo entre os noivos, contido na norma juridica que
prevé o casamento, ofende a alguns principios positivos constitucionais e, portanto é

ilegitimo.
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6 CONCLUSAO

Foi demonstrado que na segunda metade do século XX o principio
suprapositivo mais importante do casamento na sociedade brasileira deixou de ser a
procriagdo e passou a ser satisfacdo afetiva e sexual dos noivos. Desde ent&o, o
requisito da diversidade de sexo entre 0s noivos, contido na norma juridica que
prevé o casamento, se tornou ilegitimo, porque esse requisito contraria aquele
principio suprapositivo ao obstar que os homossexuais busquem satisfacéo afetiva e
sexual no casamento.

Além disso, também foi demonstrado que, ainda que se considere que a
procriacdo permanece sendo 0 principio suprapositivo mais importante do
casamento na sociedade brasileira contemporanea, nem assim se justifiva o
requisito da diversidade de sexo entre os noivos, contido na norma juridica que
prevé o casamento, porgue duas pessoas do mesmo sexo podem ter os seus filhos
através da adocéao e das técnicas de reproducéo assistida.

Em seguida, foi demonstrado que a sociedade contemporanea néao considera
a homossexualidade como uma anomalia, mas sim como uma caracteristica normal
da personalidade de alguns seres humanos. Sendo assim, ndo existe justificativa
para impedir que um homossexual forme uma familia com pessoa do mesmo sexo,
seja através da unido estavel, seja através do casamento.

Foi demonstrado, ainda, que o Supremo Tribunal Federal decidiu que o
Direito brasileiro considera a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como uma
entidade familiar, bastando que essa unido satisfaca aos elementos contidos na
hipétese de fato da regra juridica contida no artigo 1.723 do Cédigo Civil, que séo a
publicidade, a durabilidade, a continuidade e o intuito de constituir familia. Para
decidir isso, o Supremo Tribunal Federal se baseou na teoria que diz que todos 0s
principios e normas do ordenamento juridico brasileiro devem se conformar com os
principios positivos constitucionais, que sdo os principios da dignidade humana, da
igualdade e da liberdade, dentre outros. De acordo com o Supremo Tribunal Federal,
qgquando os principios e normas juridicas que prevéem a unido estavel sao
interpretados em conformidade com 0s principios positivos constitucionais, a uniao
estavel entre duas pessoas do mesmo sexo é uma entidade familiar. Se o Supremo

Tribunal Federal concluiu que o ordenamento juridico brasileiro confere a duas



66

pessoas do mesmo sexo o direito de configurar uma entidade familiar através da
unido estavel, ndo se justifica negar aos homossexuais o direito de configurar uma
entidade familiar através do casamento também.

Por fim, foi demonstrado que o Judiciario tem decidido favoravelmente o
pedido de autorizacdo para realizar casamento com pessoa do mesmo sexo. Essas
decisbes também se baseiam na teoria que diz que € ilegitimo o requisito da
diversidade de sexo entre 0s noivos, contido na norma juridica que prevé o
casamento, porque esse requisito ofende os principios positivos constitucionais.

Portando, este trabalho conclui que é ilegitimo o requisito da diversidade de
sexo entre 0s noivos, contido na norma juridica que prevé o casamento, porque esse

requisito ofende aos principios positivos e suprapositivos do Direito.
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