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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Género, Sexualidades e Direito 111, sob a Coordenagdo dos Professores
Doutores Renato Duro Dias — FURG e de Robson Antdo de Medeiros — UFPB, teve a

apresentacéo realizada no dia 08 de dezembro de 2016, no XXV Congresso do CONPEDI —
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito, na cidade de Curitiba — Parana,

dividida em quatro blocos, assim descrita: 1 - género, feminismo e direitos humanos; 2 —

género, relacbes laborais; 3- sexualidades e 4 — género e matérias penal e constitucional.

O primeiro bloco que trata da temética de género, feminismo e direitos humanos, elencando
0s seguintes trabalhos, autores/as e apresentadores/as: 1 - Feminismo juridico: notas

introdutdrias, de autoria de Twig Santos Lopes...; 2 — A importancia dos movimentos sociais
na luta pelos direitos das mulheres a partir da incorporacéo do discurso dos direitos humanos,
de autoria de Luciana Correa Souza.; e 3 - Violéncia de género, o feminismo como sujeito e a
jurisdicdo constitucional, de autoria de Jose Roberto Anselmo e Ricardo Augusto Bragiola.

O segundo bloco que trata da temética de género e relagdes laborais, elencando os seguintes
trabalhos, autores/as e apresentadores/as. 4- Trabalho, neoliberalismo e feminismo: andlise
da justica de género no modelo tedrico de Nancy Fraser, de autoria de Samia Moda Cirino; 5
- Que horas ela volta? a subalternidade do emprego doméstico e a diferencial distribuicdo da
precariedade na vida das mulheres, de autoria de Luciana Alves Dombkowitsch e Renato
Duro Dias 6- A inser¢do feminina ao mercado de trabalho através de concurso publico: as
relacBes de poder na defensoria publica do Estado do Espirito Santo, de autoria de Livia
Salvador Cani e 7 - A advogada na contemporaneidade e o papel da OAB na implementacéo
de politicas publicas voltadas para a reducéo das diferencas de género, de autoria de Sergio
Pereira Braga e | sabella nogueira Paranagua de Carvalho Drumond.

O terceiro bloco que trata da temética de sexualidades, elencando os seguintes trabalhos,
autores/as e apresentadores/as. 8 - A fungdo social do direito e o reconhecimento do nome
socia e identidade de género: o papel dos atores sociais no desenvolvimento do estado
democrético de direito, de autoria de Rogério Sato Capelari e Antonio José Mattos do
Amaral; 9 - Cada um no seu lugar: reforco dos esteredtipos de género na publicidade infantil
e a construcdo da identidade pessoal, de autoria de Tatiana Mareto Silva Cristinae Grobério
Pazé; 10 - Travestilidades — o corpo em cena: notas sobre a efetividade dos direitos da
personalidade das pessoas travestis no Brasil, de autoria de Carolina Grant Pereira; 11 - O



reconhecimento do direito as sexualidades: uma anélise por meio dos direitos fundamentais,
de autoria de Amanda Netto Brum e 12 - Possibilidade juridica do casamento gay no Brasil:
uma andlise sob a 6tica do principio da legalidade e do direito fundamental a liberdade, de
autoria de Fabricio Veiga Costa e Renata Mantovani De Lima.

O quarto bloco, e ultimo, que trata da temética de género e matérias penal e constitucional,
elencando os seguintes trabal hos, autores/as e apresentadores/as: 13- (In)eficacia das medidas
protetivas na Lel Maria da Penha, de autoria de Nefi Cordeiro; 14 - Da Lei Maria da Penha
ao feminicidio: andlise da violéncia domeéstica e familiar e dos homicidios de mulheres no
Brasil, de autoria de Lucelaine dos Santos Weiss Wandscheer; 15 - Aborto: um grave
problema de salde publica e de justica social, de autoria de Maria Claudia Crespo Brauner e
Liane de Alexandre Wailla e 16 - Legalizacdo do aborto: medida democrética e inclusiva de
direitos das mulheres, de autoria de Emmanuella Magro Denora e Fernando De Brito Alves.

E importante ressaltar que a temética envolvendo Género, Sexualidades e Direito sio
guestdes transdisciplinares desenvolvidas nos diversos cursos de pés-graduacéo em Direito
nas cinco regides do Brasil. Revela-se, ainda, pelas apresentacdes e discussdes no GT gue o
tema merece destague, dada a emergéncia nos estudos culturais. Enquanto espaco de
promocao, defesa e discussdes académicas e juridicas o GT Género, Sexualidades e Direito,
junto aos eventos do CONPEDI, inova e revela pesquisas com qualidade cientifica e social.

Por fim, ressalta-se a importante iniciativa do/das professor/as Renato Duro Dias (FURG),
Cecilia Caballero Lois (UFRJ) e Silvana Beline Tavares (UFG) em propor acriagdo do GT e
achancela pelo CONPEDI, dando guarida a téo relevante tematica.

Prof. Dr. Renato Duro Dias - FURG

Profa. Dra. Cecilia Caballero Lois - UFRJ



POSSIBILIDADE JURIDICA DO CASAMENTO GAY NO BRASIL: UMA ANALISE
SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE E DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE

POSSIBILITY OF LEGAL GAY MARRIAGE IN BRAZIL: AN ANALYSISFROM
THE PERSPECTIVE OF THE PRINCIPLE OF LEGALITY AND THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO FREEDOM

Fabricio Veiga Costa 1
Renata M antovani DeLima 2

Resumo

Familia para Constituicdo brasileira de 1988 é um conceito aberto, plural, democrético e
inclusivo. O Supremo Tribunal Federal reconheceu como familia as unibes estaveis
homoafetivas pautado na liberdade de escolha, igualdade e vedagdo de discriminagdo de
género. A partir dos mesmos fundamentos constitucionais, reconhece-se 0 casamento gay no
Brasil, independentemente da existéncia prévia de unido estdvel homoafetiva. Trata-se de
contrato escrito, que regula questdes materiais e imateriais, realizado por pessoas capazes,
com observancia das formalidades legais. A auséncia de proibicdo legal expressa do
casamento gay no Brasil o tornalicito, pois o que ndo € proibido € permitido.

Palavr as-chave: Palavras-chave: casamento gay, Possibilidade juridica, Principio da
legalidade, Direito fundamental de liberdade de escolha, Licitude do objeto

Abstract/Resumen/Résumé

Family to Brazil's 1988 Constitution is an open concept, plural, democratic and inclusive.
The Supreme Court recognized as the family homoafetivas stable unions founded on the
freedom of choice, equality and sealing gender discrimination. From the same constitutional
grounds, gay marriage is recognized in Brazil, regardless of the prior existence of stable
homosexual union. It is a written contract, which regulates material and immaterial issues,
performed by capable people with the legal formalities. The absence of express statutory
prohibition of gay marriage in Brazil makes it lawful for what is not prohibited is allowed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Gay marriage, Legal possibility, Principle of
legality, Fundamental right to freedom of choice, Legality of the object

1 Doutor em Direito Processual Pucminas. P6s-Doutor em Educagdo UFMG. Professor do Mestrado da
Universidade de Italina

2 Doutora com pesquisa realizada na Itélia. Professora da graduacéo e Programa Stricto Sensu da Universidade
de Italna.
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1. Introducéo

A presente pesquisa cientifica tem o propdésito desconstruir reflexdes
metajuridicas e de cunho dogmaético-religioso sobre a sexualidade humana,
especificamente sobre a Homossexualidade, visando apresentar proposi¢coes de
cunho juridico-constitucionais sobre a diversidade sexual e a construcdo do
conceito de orientacdo e identidade sexual a partir da racionalidade discursiva
enquanto fundamento juridico do principio da democracia. Partindo-se desse
pressuposto tedrico e dessa hipétese cientifica inicial pretende-se demonstrar
constitucionalmente que o conceito de familia € aberto e plural, construido a partir
do principio da autonomia privada, 0 que assegura a cada cidadao o direito de
escolher a forma mais adequada de constituir familia a partir da afetividade
enquanto elemento estruturante do Direito das Familias.

O objetivo geral da presente pesquisa cientifica é demonstrar a
possibilidade juridica do casamento gay no Brasil, partindo-se de uma
interpretacdo  sistematico-constituicionalizada e inclusiva dos Direitos
Fundamentais no Estado Democrético. Ou seja, a interpretacéo literal e gramatical
do texto legal e constitucional ndo pode ser visto como ébice ao reconhecimento
do direito de pessoas do mesmo sexo contrairem matriménio. Sabe-se que o
casamento € um contrato escrito, celebrado por pessoas maiores e capazes, que
deverdo observar as formalidades legais e ter um objeto licito.

Especificamente pretende-se investigar a licitude do objeto do contrato de
casamento gay, compreendendo a temética em tela sob a égide da
constitucionalidade democratica. Para isso sera importante diferenciar o principio
da legalidade no ambito do direito publico e do direito privado. Para o direito
publico, a legalidade consiste em fazer apenas o0 que a lei autoriza expressamente
(legalidade no sentido estrito), ou seja, o licito para os publicistas é agir apenas
nos limites especificos do que a norma juridica estabelece. Ja para o direito

privado, legalidade consiste em fazer o que a lei permite e autoriza
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expressamente, como também fazer o que a lei ndo proibe expressamente; ou
seja, para o direito privado ilicito € apenas o que a lei expressamente proibe, haja
vista que o que nao esta proibido é juridicamente permitido por lei.

A justificativa da escolha do tema decorre da sua relevancia tedrica e
pratica, haja vista que € comum a utilizacdo de argumentacdes metajuridicas
(axiol6gicas, morais, religiosas) para justificar uma interpretacdo restritiva e
discriminatéria do tema casamento gay. E comum encontrarmos argumentos
exegéticos, decorrentes de interpretacdes literais e gramaticais, que a auséncia de
previsdo ou autorizacdo expressa da lei torna inviavel juridicamente o casamento
gay. A partir dessas premissas iniciais, questiona-se: se duas pessoas do mesmo
sexo, maiores e capazes, resolvem contrair matrimonio, qual a justificativa juridica
para negar tal pretensdo? O casamento gay possui objeto ilicito que o torne
inviavel de ser realizado no direito brasileiro? A auséncia de norma juridica
permitindo expressamente o0 casamento gay o torna juridicamente ilicito? A
realizacdo do casamento gay depende obrigatoriamente da existéncia previa de
uma unido homoafetiva a ser convertida em casamento? Esses sdo o0s
guestionamentos cientificos que norteardo o debate critico-constitucional do objeto
da presente pesquisa, que serd desenvolvida sob a 6ética da hermenéutica
constitucional dos direitos fundamentais no Estado Democratico.

Por isso, inicialmente desenvolver-se-a um levantamento historico com o
propésito de demonstrar que a homossexualidade € um fato social existente ao
longo da historia da humanidade e, assim, ndo pode mais ser vista como uma
patologia, mas sim como um fato social inerente, especificamente, a sociedade
contemporanea. Nesse contexto, pretende-se demonstrar que o Direito ndo pode
ficar alheio a esse fato social e, por isso, devera ser visto como uma ciéncia habil
a legitimar o exercicio livre dos Direitos Fundamentais no Estado Democratico. Ao
Judiciario cabe o dever de compreender as Unibes Homoafetivas e 0 Casamento
Gay como entidades familiares decorrentes do entendimento juridico-
constitucionalizado de que a ConstituicAo Democratica trouxe no seu bojo um
conceito aberto sobre o que é entidade familiar. Nesse interim pretende-se

demonstrar que ndo reconhecer o casamento gay como algo juridicamente
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possivel no direito brasileiro ¢ uma forma de exteriorizar um pensamento
positivista, dogmatico, ideolégico, moral e religioso que visa afastar a inclusdo de
cidaddos no exercicio legitimo de seus direitos.

Dessa forma verifica-se que nédo se pode admitir o entendimento de que os
casamentos gays ndo sao admitidos no direito brasileiro por pensar assim é
legitimar a violacdo do Direito Fundamental a Igualdade, configurando expressa
vedacéao ao principio da democracia.

Negar o reconhecimento juridico do casamento gay no Brasil € uma forma
de legitimar pressupostamente a interpretacdo da Constituicdo brasileira de 1988
a partir de argumentacdes axiologizantes, além de negar a inclusdo e a protecdo
isondmica e o direito fundamental de escolha a pessoas em razdo de sua
orientacdo sexual.

Quanto a metodologia utilizou-se da pesquisa tedrico-bibliografica mediante
consulta a livros e artigos cientificos que discutem direta ou indiretamente o tema,
além da pesquisa documental efetivada mediante analises criticas das fontes
secundarias. A delimitacdo do problema teérico e o levantamento das hipéteses
cientificas norteadoras do foco da presente pesquisa foi possivel através do
método dedutivo, que viabilizou partir de um concep¢do macroanalitica, qual seja,
o entendimento plural e aberto do que € familia, para compreender
especificamente a possibilidade juridica de reconhecimento do casamento gay

como entidade familiar validamente reconhecida pelo direito brasileiro.

2. Da Historicidade, dos aspectos cientificos e religiosos da

Homossexualidade.

Considerada por muitos teéricos como uma doenca® ou um distlrbio de

personalidade associada a questdes genéticas?, a homossexualidade vem sendo

! Conforme Nestor Eduardo Teson a homossexualidade acompanha a humanidade desde o
génesis e passou por varias linguagens culturais. De estética a doenca, muitas foram as teses gie
tentaram classificar a orientacdo sexual sem, contudo, uma definicdo aceita. Existem varios
estudos sobre as causas da homossexualidade, porém nao existem estudos conclusivos. S6 se
pode afirmar, com certeza, que a Organizagdo Mundial de Salde (OMS) ndo classifica a
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objeto de inUmeros debates pautados na perspectiva interdisciplinar, uma vez que
se trata de um tema de inUmeras nuances, cujo entendimento critico pressupde a
ruptura com inumeros conceitos e preconceitos solidificados socialmente na
cultura da humanidade. Mesmo diante dessa divergéncia toda € importante
esclarecer que “a homossexualidade ndo € uma opgéo, mas um fato da vida, que
ndo viola qualquer norma juridica nem € capaz, por si sO, de afetar a vida de
terceiros” (BARROSO). E importante esclarecer que o homossexualismo deixou
de ser classificado como doenca pela Organizacdo Mundial de Saude desde o ano
de 1989, uma vez que o prefixo ismo designa doenca, razdo essa que 0 mais
adequado cientificamente hoje é falarmos em homossexualidade.

Nesse contexto ndo se pode pensar a homossexualidade como mera opgao
sexual, até porque a sexualidade € uma construcdo sécio-cultural-cientifica que
para ser compreendida sdo necessarias muitas outras variaveis. Cientificamente &
mais adequado trabalharmos a homossexualidade ndo como opgéo sexual, mas

sim como orientacdo ou identidade sexual®. Sabe-se que a homossexualidade é

homossexualidade como doenca. TESON, Nestor Eduardo. Fenomenologia da Homossexualidade
masculina. Disponivel: http://homossexualidade.sites.uol.com. Data de Acesso: 28 jul 2016.

2 “A neurocientista Simon Lé&-Vay identificou que o hipotadlamo (regido do cérebro que controla
certos impulsos sexuais) dos homossexuais masculinos tem a metade do tamanho do hipotalamo
dos heterossexuais, mais especificamente de dimensdo semelhante ao das mulheres [..]]
Gradativamente vem prevalecendo a tese de que a homossexualidade provém de um estado da
natureza, com origens biolégicas, e ndo culturais, sem que se possa dizer que este é o papel mais
importante, conforme destaca Sandra Witelson, psiquiatra canadense que analisou o cérebro de 10
heterossexuais e de 11 homossexuais [...] Américo Luiz Martins da Silva traz um estudo da
Universidade de Ontério (Canadd), revelando que os homossexuais masculinos tem impressfes
digitais com um padrdo caracteristico mais aproximado das microestrias femininas do que das
estrias dos heterossexuais, acabando por concluir que tudo leva a crer que a homossexualidade
integraria a prépria estrutura biolégica do ser humano {...} Recente pesquisa sueca, realizada com
mais de 90 pessoas, demonstrou que o cérebro dos gays é fisicamente parecido com o de
mulheres heterossexuais, enquanto o de léshicas se assemelha ao de homens heterossexuais. O
estudo sugere que fatores biolégicos sdo capazes de influenciar na orientacdo sexual, como a
exposicdo a testosterona no utero, que pode moldar a anatomia cerebral”’. DIAS, Maria Berenice.
Unido Homoafetiva — O preconceito e a justica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
54/55.

3 “[...] A sexualidade integra a propria condigdo humana. E um direito humano Fundamental que
acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois decorre de sua prépria natureza. Como
direito do individuo, € um direito natural, inalienavel e imprescritivel. Ninguém pode se realizar
como ser humano, se néo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que
compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade de livre orientacdo sexual. O direito a
tratamento igualitario independe da tendéncia sexual. A sexualidade integra a prépria natureza
humana e abrange a dignidade humana. Todo ser humano tem o direito de exigir respeito ao livre
exercicio da sexualidade. Sem liberdade sexual, o individuo ndo se realiza, tal como ocorre quando
Ihe falta qualquer outra das chamadas liberdades ou Direitos Fundamentais”. (DIAS).
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uma questdo cuja explicacdo ndo pode ser dada mediante aspectos
exclusivamente genéticos ou biolégicos, uma vez que a pluralidade e a
diversidade sexual impediria chegarmos a tal conclusédo. Respostas acerca do
porqué algumas pessoas sdo homossexuais e outras ndo sao poderiam ser
explicadas mediante a analise de inuameros fatores, tais como o desejo e a
construcdo de uma identidade sexual a partir de valores morais e da cultura.
Talvez a Unica certeza que a humanidade tem hoje é que cada ser humano tem
gue ser integralmente respeitado e protegido no que diz respeito a construcao livre
e independente de sua identidade sexual. O entendimento da homossexualidade a
partir de pré-conceitos ndo compreendidos objetivamente pela ciéncia, e sim
metacientificamente pelo conhecimento vulgar, € o que justifica conclusbes
precipitadas, pressupostas e preconceituosas.

Sob o ponto de vista da psicandlise as causas e os fundamentos da
homossexualidade continua sendo um desafio. Sigmund Freud n&o considerava a
homossexualidade como uma inversdao ou perversdo sexual, mas associava a
pratica homossexual a uma variacdo do desenvolvimento sexual (DIAS, 2009, p.
55). A grande preocupacdo hoje dos psicanalistas é orientar a sociedade néo
necessariamente sobre as causas ou os fundamentos da homossexualidade, mas
sim, oferecer conhecimentos cientificos suficientes para que a sociedade aprenda
a conviver com o pluralismo democratico e a diversidade sexual. Nesse sentido é
oportuna a demonstracdo do entendimento do Conselho Federal de Psicologia e
de Servico Social:

Para evitar que o preconceito seja alimentado ou que se use
praticas terapéuticas para curar homossexuais, o Conselho
Federal de Psicologia baixou a Resolugdo 1/1999, orientando os
profissionais da area sobre como proceder. No mesmo sentido, o
Conselho Federal de Servigco Social editou a Resolugéo 489/2006,
vedando condutas discriminatérias por orientagdo sexual no
exercicio profissional do assistente social (DIAS, 2009, p. 57).

A identidade ou a orientacdo sexual ndo pode ser imposta ao homem, uma
vez que deve ser assegurado a cada ser humano o direito de livremente construir

sua identidade sexual, conforme os seus desejos e anseios. Nesse sentido temos:
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A sexualidade humana € um fenbmeno complexo. Entre a atracao
forte e exclusiva de um homem por uma mulher, de um homem
por outro homem, ou de uma mulher por outra mulher, existe uma
infinidade de sensacdes sexuais e emocionais: o desejo, a
excitagdo ou mesmo a frieza em qualquer relacionamento
humano depende dos individuos inseridos em determinada
situacdo e ndo em quaisquer das especificagbes arbitrarias que
poderiam ser impostas através de sociedade, tais como os rétulos
que tentam definir se o individuo € heterossexual ou
homossexual. Assim, um bebé do sexo masculino ndo deve ser
rotulado como heterossexual apenas porque nasceu com esta
definicdo sexual, mas sim estar livre para que sua orientacao
sexual se desenvolva sem os freios da sociedade (TESON).

Dessa forma afirma-se que toda reflexdo construida a partir do tema
sexualidade, especificamente a homossexualidade, deve ser vista na perspectiva
sécio-cultural e interdisciplinar , e nunca exclusivamente a partir da dogmatica e
da moral religiosa.

Apesar do preconceito, € inegavel que a homossexualidade esteja

intrinsecamente ligada a historia da humanidade:

Sua maior feicdo foi entre os gregos, que Ihe atribuiam predicados
como a intelectualidade, a estética corporal e a ética
comportamental, sendo considerada mais nobre que a relagéo
heterossexual, e pratica recomendavel por sua utilidade.

Com o cristianismo, a homossexualidade passou a ser tida como
uma anomalia psicolégica, um vicio baixo, repugnante, ja
condenado em passagens biblicas... Alguns te6logos modernos
associam a concepcdo biblica de homossexualidade aos
conceitos judaicos que procuravam preservar o grupo étnico, e,
nesta linha, toda a pratica sexual entre os hebreus s6 se poderia
admitir com a finalidade de procriacdo, condenando-se qualquer
ato sexual que desperdicasse o sémen; entre as mulheres, por
nao haver perda seminal, a homossexualidade era reputada como
mera lascivia.

Estava, todavia, freqiiente na vida dos cananeus, dos gregos, dos
gentios, mas repelida, até hoje, entre os povos islamicos, que tém
a homossexualidade como um delito contrario aos costumes
religiosos.

A ldade Média registra o florescimento da homossexualidade em
mosteiros e acampamentos militares, sabendo-se que, na
Renascenca, artistas como Miguel Angelo e Francis Bacon
cultivavam a homossexualidade (Apel. Civ. n. 70001388982, 72
Cam. Civ., rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julg. em
14.03.2001).
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A histéria da homossexualidade* coincide com a existéncia humana, uma
vez que a compreensao da relacdo afetivo-sexual entre pessoas do mesmo sexo é
compreendida de forma distinta nos diversos periodos da histéria da humanidade.
Por isso ndo é razoavel pensar que o comportamento homossexual sempre foi
repreendido pela sociedade, uma vez que tais padrées de comportamento sexual
(homossexualidade, bissexualidade, heterossexualidade) prevaleceram, foram
aceitos e condenados pela sociedade de forma profundamente distinta, conforme
o periodo da histéria em que for analisado. Dessa forma, € possivel afirmar que a
pratica do homoerotismo sempre foi uma constante nas sociedades civis, porém a
sua aceitabilidade e tratamento € que varia nas sociedades ao longo da historia.
Dessa forma € oportuno o posicionamento de Maria Berenice Dias:

A homossexualidade acompanha a histéria do homem. Nao é
crime nem pecado; ndo é uma doenga nem um vicio. Também
ndo é um mal contagioso, nada justificando a dificuldade que as
pessoas tém de ser amigas de homossexuais. E simplesmente
uma outra forma de viver. A origem ndo se conhece. Alids, nem

4 “Nas duas grandes civilizagdes antigas — cujo pensamento definiu a cultura ocidental — a
homossexualidade era amplamente aceita. Representava estagio de evolugdo da sexualidade, das
funcdes definidas para os géneros e para as classes. Fazia parte do tecido social da Grécia antiga
e era importante também no Império Romano. Com o0 nome de pederastia, a homossexualidade
ocupava um lugar na estrutura social como ritual sagrado. Apesar de 0s povos antigos aceitarem o
amor entre homens, era valorizado apenas o polo ativo da relacdo. Isso se explica porque o
machismo, ja naquela época, identificava o ato sexual ativo como postura masculina, sendo o ato
sexual passivo tido como postura feminina. Na Grécia, o livre exercicio da sexualidade fazia parte
do cotidiano dos deuses, reis e herdi. O mais famoso casal masculino da mitologia grega era
formado por Zeus e Ganimede. Lendas falam do amos de Aquiles por Péatroclo e dos constantes
raptos de jovens por Apolo. [...] Na cidade-Estado de Esparta, cuja sociedade dava mais énfase ao
desenvolvimento militar do que ao cultural, o amor entre homens tinha enfoque um pouco
diferenciado. Era estimulado dentro do exército, para torna-lo ainda mais eficiente. Isso se explica
por um simples fato: quando o soldado ia para a guerra, ndo estaria lutando apenas por sua
cidade-Estado; lutava também para proteger a vida de seu amado, aumentando, obviamente, o
grau de dedicacdo e empenho do combatente. [...] Em Roma, a pratica homossexual, com o0 nome
de sodomia, ndo se ocultava. Era vista como de procedéncia natural, ou seja, no mesmo nivel das
relacdes entre casais, entre amantes ou de senhor e escravo. O preconceito da sociedade romana
existia somente contra quem assumia a condicdo de passividade. Era feita associacdo com
impoténcia politica. A censura recaia sobre quem desempenhava a posicdo passiva da relacédo, na
medida em que implicava debilidade de carater. Como quem assumia o papel passivo eram 0s
rapazes, mulheres e escravos — todos excluidos da estrutura do poder -, clara a relagdo entre
masculinidade-poder-politico e passividade-feminilidade-caréncia de poder. Havia uma diferenca
fundamental entre gregos e romanos: 0s homens gregos cortejavam os meninos de seu interesse,
com agrados que visavam persuadi-los a reconhecer sua honra e suas boas intengfes; entre os
romanos, 0 amor por meninos livres era proibido, uma vez que a sexualidade desse povo estava
intimamente ligada a dominagdo. Assim, era-lhes permitido apenas o amor por jovens escravos”.
(DIAS, 2009, p. 35-37).
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interessa, pois, quando se buscam causas, parece que se esta
atrds de um remédio, de um tratamento para encontrar cura para
algum mal. Mas tanto a orientagdo homossexual ndo € uma
doenca que, na Classificacdo Internacional das Doencas — CID,
estd inserida no capitulo Dos Sintomas Decorrentes de
Circunstancias Psicossociais. O termo ‘homossexualismo’ foi
substituido por homossexualidade, pois o sufixo ‘ismo’ significa
doenca, enquanto o sufixo ‘dade’ quer dizer modo de ser °(DIAS,
2006, p. 174).

No Egito Antigo, por volta do século V A.C, o Sagrado Exército de Tebas,
era formado por homossexuais, mais especificamente 150 casais de amantes,
cuja caracteristica era a invencibilidade. Além disso, verificam-se registros no
Egito Antigo que 0os nobres possuiam escravas e escravos para a préatica sexual,
além dos jovens pajens. Na Grécia Antiga, considerada o berco da filosofia, ndo
se pode falar especificamente em uma padrao rigido e definitivo de sexualidade.
Na propria Mitologia Grega temos inumeros registros de deuses, semi-deuses e
varios seres homossexuais e bissexuais.

Ainda na Grécia Antiga, é possivel observar claramente a aceitabilidade da
pratica homossexual como elemento integrante da vida em sociedade, uma vez
gue a bissexualidade era sinbnimo de virilidade e a pratica homossexual
carregava em si o intuito exclusivamente carnal. O homoerotismo era uma pratica
comum entre os fildsofos da época, conforme se verifica nas vidas de Platéo,
Socrates e Safos, grandes exemplos da homossexualidade na Antiguidade
Classica. Observa-se que nesse periodo da histéria da humanidade embora fosse
possivel verificar praticas homoerdticas, o seu intuito era precipuamente a
satisfacdo do prazer sexual e ndo o propdsito de constituir familias, uma vez que a
idéia que se tinha de familia, nessa época, ainda estava atrelada a finalidade de
procriacdo. E por isso que a mulher era vista muito mais como um objeto voltado
para garantir a procriagdo e a perpetuacdo da espécie humana e as relacdes

homoeroticas um meio de satisfagédo do prazer sexual.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 174.
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A Roma Antiga é caracterizada pela liberdade sexual e pela busca do
prazer da carne. E nesse sentido que podemos afirmar que praticamente todos 0s
imperadores deixaram clara a sua orientacdo homo e bissexual através de varios
registros histéricos de verdadeiras orgias ocorridas®.

O advento da Idade Média’ foi marcado pelo dogmatismo religioso que
solidificou a monogamia como principio norteador do casamento, considerado a
Unica forma de constituir familia e cuja finalidade era a procriacdo. Dessa forma, a
homossexualidade passou a ser repudiada em virtude da moral catdlica
reconhecer como legitima apenas as relacdes existentes entre homens e mulheres
com o propdsito de garantir efetivamente a procriacdo e a perpetuacdo da
espécie. O Direito Candnico passou a estabelecer principios e normatizar
condutas no Direito de Familia, cujas bases se encontram no dogmatismo e na
moral catdlica, tendo em vista que a mulher era vista nas rela¢des familiares muito
mais como um objeto do que como sujeito, pois estava proibida de buscar o prazer
através do sexo, uma vez que o seu dever era servir o marido e garantir-lhe a

procriagdo. O patriarcalismo, a heterossexualidade®, a monogamia, o dever de

6 Nenhum outro império foi tdo poderoso, extenso e glorioso quanto o romano. Dos Ultimos 15
imperadores, apenas um (Claudio) ndo deixou referéncias quanto a sua homo ou bissexualidade.
Julio César, Tibério, Caligula, Nero, Adriano, Heliogabalo, Galba, Caracala, entre outros, foram
adeptos do amor proibido. A luxUdria proporcionada pela ostentacdo, e riqueza, era grande. Nos
palacios ocorriam verdadeiras orgias. Vestir-se de mulher era uma brincadeira comum, como
acontece em nosso carnaval. Até Constantino (312 D.C), a homossexualidade néo seria encarada
como um problema por nenhuma sociedade. Embora algumas religibes citem o episédio de
Sodoma e o velho testamento, tradutores garantem que houve um erro de tradugdo, no primeiro
caso, e uma grotesca alteracdo, no caso do segundo, durante a ldade Média. Disponivel:
http://www.revistaladoa.com.br/website/artigo.asp?cod=1592&idi=1&moe=84&id=1061. Data de
Acesso: 15 ago. 2016.

"*“ Na |dade Média, a homossexualidade estava mais presente nos mosteiros e nos acampamentos
militares. Mesmo assim, curiosamente, era a Igreja, por meio da Santa Inquisicdo, a maior
perseguidora dos homossexuais. Esta foi a época da mais severa penalizagdo a pratica
homossexual. Havia um sentimento crescente, na Igraja, de que a sodomia era o0 maior dos crimes,
pior até mesmo do que o incesto entre mée e filho. O Il Concilio de Latrdo, de 1179, tornou a
homossexualidade crime. O primeiro cédigo ocidental prescreveu pena de morte a sua pratica. As
legislacbes dos séculos XIl e Xl penalizavam a sodomia, sendo que inexistia o termo
homossexualismo”. (DIAS, 2009, p. 38).

8 “A sacralizacdo da unido heterossexual aconteceu na Idade Média. O casamento — sem nada
perder de seu viés patrimonial — foi transformado em sacramento. Somente as uniées devidamente
abencgoadas pela Igreja eram validas, firmes e indissolUveis. O ato sexual foi reduzido a fonte de
pecado. Deveria ser evitado, exceto no matrimonio, Gnica hipétese em que poderia ser praticado —
assim mesmo em condi¢cBes de maximo recato — para cumprir o ditame crescei e multiplicai-vos. A
virgindiade era cultuada como um estado mais abeng¢oado do que o proprio casamento, € 0 Sexo
ligado ao prazer estava associado a nocdo de impureza, transgressao, conduta pecaminosa,
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fidelidade, o casamento como fonte de procriacdo e ndo como busca do prazer
sexual sdo algumas marcas caracteristicas da ldade das Trevas. Nesse contexto
registram-se persegui¢des interminaveis aos homossexuais pelos inquisidores,
punindo-os de forma brutal e severa. A grande critica que se pode fazer ao
periodo histérico da Idade Média é a supresséo das liberdades individuais pela
moral catdlica, que proibia praticas sexuais voltadas ao prazer da carne.

No periodo do Renascimento a homossexualidade ndo deixou de ser
repelida socialmente, porém pode-se afirmar que houve um maior aprimoramento
das discussdes no tocante a questdo A Codificacdo da Legislacdo Civil na ldade
Moderna e o advento do Cdédigo Civil brasileiro de 1916 retratam fielmente o
dogmatismo e a moral catélica no que tange ao tratamento dado ao Direito de
Familia. O conceito de familia continuou fechado, uma vez que o casamento entre
homem e mulher era considerado a Unica forma de constituir familias. A legislacao
patria a época excluia claramente inUmeras outras formas de constituicdo de
familia, tendo em vista o carater patrimonialista, patriarcal e individualista da
legislacao civil brasileira do inicio do século XX, que excluia a autonomia privada e
o Direito Fundamental a Liberdade como parametros juridicos para o
entendimento critico-democratico das entidades familiares.

Na segunda metade do século XX, especificamente a partir da década de
60, iniciou-se a divulgacdo das diversas formas de expressdo de sexualidade,
conferindo maior visibilidade e legitimidade aos homossexuais. Houve a
popularizagcdo de Movimentos Organizados de Protecdo dos Direitos e de
Repressdo a qualquer tipo de discriminacdo ou ato de violéncia dos
homossexuais, 0 que permitiu a institucionalizacdo do Dia do Orgulho Gay. Com o
advento da Constituicdo de 1988 houve ampliacdo expressa do conceito
(anteriormente fechado e restritivo) de entidade familiar, agora constituida pelo
casamento, Unido Estavel ou Monoparentalidade. Mesmo assim o legislador

constituinte originario deixou clara a intencdo de proteger apenas entidades

mesmo dentro do casamento. A Igreja rejeitou qualquer prazer ou sensualidade que pudessem ser
atribuidos ao sexo marital. Adotou a idéia de que o sexo estava estritamente ligado ao divino e ao
sagrado”. (DIAS, 2009, p.39).

150



familiares constituidas por um homem e uma mulher, visando excluir as entidades
familiares homoafetivas.

A Ciéncia do Direito ndo fechar os olhos para a realidade social, tampouco
ser um instrumento para fomentar o preconceito, a discriminacdo, a desigualdade
e a nao oportunizacdo de exercicio de Direitos Fundamentais. Partindo-se do
pressuposto de que o pluralismo e a diversidade representam o substrato para
justificar a democratizacdo do exercicio de direitos e que a efetivacdo e exercicio
da cidadania perpassa pela igualdade e liberdade é que se faz necessario
prosseguir o debate critico acerca da relacdo existente entre preconceito,

desigualdade, cidadania e diversidade sexual.

3. Homossexualidade, Preconceito e Cidadania.

Considerada constitucionalmente um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, a cidadania se efetiva com a executoriedade dos Direitos
Fundamentais previstos no plano constituinte e a construcdo do Estado
Democratico de Direito sob o enfoque e a perspectiva discursivo-participada. Ou
seja, somente é possivel juridico-constitucionalmente pensarmos uma sociedade
democratica se tivermos como ponto de nossa reflexdo cientifica o principio da
isonomia e o Direito Fundamental a Igualdade.

Por isso é imprescindivel esclarecer inicialmente que mesmo que a
desigualdade seja uma marca da analise pragmética da vida em sociedade nao se
pode partir do pressuposto de que sob o ponto de vista juridico exista qualquer
diferenca ou desigualdade entre os cidaddos. A justificativa de tal afirmacéo
encontra-se na premissa de que a igualdade juridica é o pressuposto fundamental
para o exercicio democratico da cidadania. E com fundamento nas premissas
inicialmente apresentadas que se pretende demonstrar que a discriminagdo por
orientacdo sexual é um fato que se exterioriza socialmente mediante o
entendimento de que a homossexualidade é considerada por muitos como um

desvio de conduta ou um estigma caracterizador de uma identidade marginal.
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O argumento da ilegalidade ou da ausencia de previsdo legal é muitas
vezes utilizado para mascarar o preconceito e inviabilizar o exercicio da cidadania
pelos pares homoafetivos, uma vez que a sistematicidade democratica visa
garantir a efetivacdo dos Direito Fundamentais igualmente a todos os cidadao, nédo
havendo no Direito Patrio qualquer argumento suficiente para justificar a exclusédo
de protecdo juridica das relacdes homoafetivas como entidades familiares
constituidas com base no afeto.

A discriminagéo e o preconceito contra os homossexuais manifestam-se de
forma direta, indireta ou velada, e a consequéncia, na maioria das vezes, € um
tratamento juridico injustificamente diferenciado para constituir a restricdo ou
supressao no exercicio de direitos.

O déficit legislativo ndo pode ser utilizado como justificativa para legitimar o
preconceito e a supresséo de exercicio da cidadania pela discriminacéo. E dever
do Judiciario coibir tais discriminagcbes mediante interpretacdo sistémico-
constitucional dos Direitos Fundamentais e implementa-los pela superagdo de um
Direito compreendido pelo dogmatismo do positivismo, utilizado como instrumento

para excluir dos cidadaos o exercicio de seus direitos. Nesse sentido temos:

A lei ndo consegue acompanhar o desenvolvimento social, ndo
tendo o legislador condicbes de prever tudo que é digno de
regramento. As relacbes afetivas s8o as mais sensiveis a
evolucdo dos valores e conceitos e, em face da aceleracdo com
gue se transforma a sociedade escapam ao direito positivado.
Compete ao Judiciario colmatar as lacunas, conscientes de que
as regras legais existentes nao podem servir de limites a
prestagdo jurisdicional. Ante situagbes novas, a busca de
subsidios em regras ditadas para outras relagées juridicas tende a
solugdes conservadoras. Por outro lado, ndo reconhecer direitos
sob o fundamento de inexistir previsao legal, bem como se utilizar
de normas editadas em diverso contexto temporal nada mais sao
do que a negacado de direitos. Assim, é dever da jurisprudéncia
inovar diante do novo (DIAS, 2004, p. 24).

Importante esclarecer que qualquer tipo de discriminagdo ou preconceito,
especificamente aquele contra os homossexuais, ndo pode ser combatido
mediante meras propostas legislativas. Punir o autor de tais atos discriminatorios

nao coibira a intolerancia e a homofobia, uma vez que sua aceitabilidade perpassa
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pelo debate critico-social pautado no principio da igualdade. A realizacdo de
debates voltados para o esclarecimento da sociedade acerca da previsdo
constitucional que veda qualquer tipo de discriminagao de origem, raga, sexo, cor
e idade, bem como da tolerancia como requisito para a implementacdo da
Democracia em uma sociedade plural podem ser vistos como alternativas para a
efetivacdo da Cidadania, o pleno exercicio dos Direitos Fundamentais a todos

indistintamente e o reconhecimento social do casamento gay.

4. Homossexualismo X Homoafetividade: entidade familiar?

A auséncia de previsao legal ndo pode ser usada como fundamento para
justificar o ndo reconhecimento juridico das Uniées Homoafetivas como entidades
familiares, uma vez que o legislador constituinte, no artigo 226, trouxe um rol
meramente exemplificativo das entidades familiares (casamento, unido estavel e
monoparentalidade), viabilizando, assim, o exercicio da liberdade e da autonomia
privada como parametros habeis a justificar outras formas de constituicio de
familia, tais como as homoafetivas, eudemonistas e anaparentais.

Partindo-se desse pressuposto verifica-se que o argumento da auséncia de
previsao legal e da diversidade de sexo ser requisito para a constituicdo de familia
sdo verdadeiros escudos utilizados pelos magistrados e pelo Ministério Publico
para mascarar o preconceito, a homofobia e a perpetuacédo do dogma religioso de
meios legitimos de constituicdo de familias. A fundamentacdo juridico-
constitucional suficiente para o reconhecimento das Unides Homoafetivas como
entidades familiares encontra-se no exercicio da cidadania, na dignidade da
pessoa humana, no principio da afetividade, na autonomia privada, na pluraridade
das familias, na proibicdo constitucional de quaisquer discriminacdes,
especificamente as referentes a orientagdo sexual, no Direito Fundamental a
Liberdade e na protecédo juridica da intimidade.

O fato da sociedade brasileira ser estigmatizada como heterossexual, ndo
existem justificativas juridicas suficientemente plausiveis para a exclusdo das
unides homoafetivas como entidades familiares. “Em 1991, a Anistia Internacional

considerou violacdo dos direitos humanos a proibicdo da homossexualidade,
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classificada como direito fundamental que se encontra sob a protecdo do Estado
Democrético de Direito (WELTER)”.

A ciéncia do Direito ndo pode ignorar a realidade social, uma vez que
pensar assim € admitir o Direito como um instrumento de legitimacdo das
diferencas, do preconceito, da discriminagcdo. O reconhecimento juridico de uma
realidade social ndo deve partir apenas do legislador, que muitas vezes é
intencionalmente omisso. Ao Judiciério cabe o dever de interpretar juridicamente o
contexto social, ndo apenas sob a otica do legislador, mas, acima de tudo, a partir
de entendimento critico-constitucional-princiolégico na pés-modernidade (LEAL,
2002, p. 30), assegurando a todos, indistintamente, a igualdade, a ndo excluséo, o
exercicio de direitos e o repudio a todo tipo de preconceito e discriminacao.
Pensar a Ciéncia do Direito sob a 6ética exclusivamente positivista € legitimar o
tratamento juridico desigual com o propésito discriminatorio, haja vista que o
déficit legislativo € algo comum a nossa cultura juridica. Além disso, € importante
ressaltar que a Lei € apenas uma fonte do Direito, que deve ser pensada na
perspectiva principioldgica e constitucionalizada. Nao pode o Judiciario, com base
em argumentos exclusivamente legalistas e decorrentes da interpretacéo literal da
lei, negar direitos legitimos aos cidad&@os, pois admitir isso € institucionalizar a
exclusdo e o preconceito. A dogmatizacédo da diversidade de sexos e a tradicao
heteronormativa como requisito intrinseco a constituicdo de familia representa
concepcao tedrica de natureza medieval, pautada no Direito Canbnico,
desconsiderando o afeto como o principal elemento estrutural para refletirmos a
constituicdo de entidades familiares num contexto plural e democratico.

A Jurisdicdo enquanto Poder-Autoridade, pautada na subjetividade do
julgador e decorrente de argumentos metajuridicos, ndo pode ser reconhecida
como meio legitimo e democratico de resolugcdo de conflitos de interesses. A
Jurisdicdo Constitucional deve ser vista como um Direito Fundamental
potencializador do exercicio efetivo da cidadania no Estado Democratico de
Direito. Ou seja, o0s argumentos utilizados para a reflexdo critico-
constitucionalizada na protecdo das Unides Homoafetivas pelo Direito das

Familias ndo podem decorrer do arbitrio, da subjetividade e da concepcao
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axiologizante do julgador. Pensar assim € admitir o processo e a jurisdicdo como
instrumentos de relativizagdo das instituicdes democraticas e comprometimento de
qualquer previsibilidade dos julgamentos (seguranca juridica).

Nesse sentido, ndo restam duvidas acerca da possibilidade juridica do
casamento gay no Brasil, uma vez que pela principiologia constitucional e
sistematica dos Direitos Fundamentais ndo existem justificativas racionais
suficientes para negar tal protecdo juridica. A Unica justificativa suficiente para
explicar a impossibilidade juridica do casamento gay € aquela decorrente de
argumentacdes de cunho metajuridico e de natureza dogmatico-religiosa de uma
interpretacdo literal do Direito patrio no sentido de excluir tal protecdo juridica.
Considerando que o Direito ndo pode fechar os olhos para a realidade social, que
a Constituicdo brasileira de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito, que o
processo constitucional democratico é a garantia assegurada aos cidadaos para o
exercicio pleno dos Direitos Fundamentais, que as normas constitucionais vedam
qualquer tipo de discriminacdo (especificamente a decorrente de orientagcéo
sexual) e que ha, em nosso ordenamento juridico, a previsdo de exercicio do
Direito Fundamental a Liberdade e a Igualdade, ficam evidentes os fundamentos
juridicos para justificar a possibilidade juridica do casamento gay como entidade

familiar.

5. Relagcbes Homoafetivas: Unido Estavel ou Casamento?

O Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 477.554/MG, na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132/RJ e na Acéo Direta
de Inconstitucionalidade 4277/DF ja pacificou o entendimento juridico acerca da
possibilidade juridica de reconhecimento das uniées homoafetivas como entidades
familiares. Trata-se de provimentos jurisdicionais que reconhecem a unido estavel
homoafetiva como entidade familiar. A presente pesquisa pretende discutir se o
casamento gay € juridicamente possivel no Brasil a partir dos mesmos
fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal, haja vista que se trata de

forma legitima de constituicdo de entidade familiar.
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Considerando que orientacdo ou identidade sexual é uma construcéo social
e ndo predeterminada por questdes de cunho genético, sabe-se que negar o
reconhecimento juridico do casamento gay como entidade familiar € considerar
gue o afeto ndo € o fundamento das relacbes familiares e que a diversidade de
sexo, a procriacdo e o patriarcalismo continuam sendo a finalidade base do
casamento. E retroceder, em termos de reflexdes cientificas, uma vez que a
construgcdo constitucionalizada do direito democrético perpassa pelo respeito as
liberdades individuais e a igualdade como corolarios da dignidade da pessoa
humana.

Nesse contexto pretende-se discutir a problematica do casamento gay na
contemporaneidade. O primeiro questionamento que se faz é acerca de sua
possibilidade juridica, considerada por muitos profissionais do direito algo inviavel,
em virtude da auséncia de previséo legal. A justificativa para esse posicionamento
novamente € o positivismo juridico e o legalismo arraigado na cultura juridica, que
serve como escudo e justificativa para excluir o exercicio de direitos. Em um juizo
a priori entende-se que o casamento gay no Brasil representaria uma afronta a
moral, aos bons costumes e, principalmente ao direito, em virtude da auséncia de
previsdo legal. Porém, no momento em que pensamos o0 Direito Democrético a
partir dos Direitos Fundamentais e dos Principios Constitucionais, especificamente
a Liberdade, Autonomia Privada, Igualdade e Dignidade Humana, verifica-se ser
juridicamente possivel o casamento gay no Brasil em virtude da vedacéo legal em
sentido contrario. Mesmo que houvesse vedacao legal quanto ao contrato de
casamento de pessoas do mesmo sexo tal norma ndo poderia ser aplicada em
virtude de sua evidente inconstitucionalidade, uma vez que viola expressamente
os Direitos Fundamentais a Igualdade e a Liberdade. Qual a justificativa juridica
para autorizar o casamento de um homem e uma mulher e proibir o casamento de
pessoas do mesmo sexo? Certamente o argumento utilizado ndo é de natureza
juridico-constitucional-democratica, mas sim de cunho religioso, moral e
metajuridico.

Na realidade dos fatos o casamento gay seria uma forma de retirar da

clandestinidade relacionamentos estaveis e com o intuito de constituir familia
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constituidos socialmente por pessoas do mesmo sexo. O contrato de casamento,
enquanto instrumento formal de reconhecimento da familia, certamente seria uma
alternativa para rompermos com essa argumentacdo dogméatica que resiste em
reconhecer como familia os pares homoafetivos. Ao admitir o casamento gay o
Estado legitimara, de forma definitiva, a constituicdo de familias homoafetivas e
sepultara todas as discussdes morais e religiosas utilizadas como parametro para
0 néo reconhecimento de direitos aos pares homoafetivos. A institucionalizagao do
casamento gay é algo plenamente possivel no Brasil, tendo em vista tratar-se de
um Estado Laico e cujos parametros para o reconhecimento de direitos dos
cidadéos nao pode ser a religiao.

Ao analisar o Direito Comparado verifica-se que paises como a Espanha,
Alemanha e o Reino Unido ja regulamentaram o casamento gay e demonstraram,
de forma inequivoca, que aos Estados caberdo o dever de viabilizar o exercicio
legitimo da Autonomia Privada e das Liberdades Individuais de seus cidadaos.
Nao é legitimo que os Estados definam, de forma taxativa, o que é familia, pois
devem reconhecer juridicamente as formas que a sociedade elege de constituicdo
de entidades familiares. O Brasil ainda encontra-se preso a valores morais e
religiosos como parametro para pensar o Direito Democréatico, o que representa
um verdadeiro retrocesso, em termos juridicos, no que tange ao entendimento
critico do principio da autonomia privada. Verifica-se, portanto, que todo o debate
proposto funda-se em discussfes de natureza juridico-constitucional. A construcéo
de uma sociedade democrética, livre e igual perpassa pela ruptura com a
castracdo religiosa, com o dogmatismo moral, com 0 preconceito e a
discriminacdo. O que precisamos é fomentar o debate sobre o tema diversidade
sexual para proporcionar condicbes de entendimento e aceitacdo pela sociedade
civil quanto a homossexualidade, bissexualidade, transexualismo e outras formas
de manifestagdo social da sexualidade. O Direito ndo pode ficar alheio a esse
debate e, por isso, deve ser visto como instrumento para legitimar os Direitos
Fundamentais e combater o preconceito e a exclusdo. O Judiciario deve atuar no
sentido de reprimir, punir e combater toda conduta que venha a violar o exercicio

livre de direitos.
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6. Conclusao

O principio da democracia compreendido a partir da racionalidade
discursiva € o fundamento garantidor do reconhecimento juridico-constitucional
das entidades familiares construidas socialmente e que merecem protecao juridica
no Direito patrio. Dessa forma verifica-se que 0s principios da vedacdo de
discriminagéo, dignidade da pessoa humana, autonomia privada e o Direito
Fundamental a Liberdade s&o considerados os fundamentos de natureza
constitucional para o reconhecimento do casamento gay como entidade familiar no
Estado Democratico de Direito, até porque o legislador constituinte, no artigo 266,
propds um conceito aberto e plural de entidades familiares a partir do pressuposto
de que ao Estado ndo cabe legislar taxativamente sobre o que € familia, mas sim
garantir o reconhecimento juridico das modalidades estaveis de constituicdo de
familias construidos socialmente.

N&o € possivel admitir, sob o ponto de vista constitucional e democratico, a
utilizacdo de critérios metajuridicos, de cunho homofébico e discriminatorio para
excluir o casamento gay enquanto entidades familiares. N&o pretendeu o
legislador constituinte estabelecer a diversidade de sexos como requisito
indispensavel a constituicdo de familia, até porque a vedacgdo constitucional de
discriminagcédo e o Direito Fundamental a Igualdade representam o parametro
juridico suficiente para excluir tal entendimento.

O casamento é um contrato escrito que regula entre as partes questdes
materiais e imateriais. Trata-se de negocio juridico, cujos requisitos legais de
validade séo o objeto licito, a capacidade dos agentes e a observancia das formas
prescritas e ndo defesas em lei. A partir dessas premissas pode-se afirmar que
duas pessoas do mesmo sexo civimente capazes e que observam as
formalidades legais ndo podem encontrar 6bice juridico no dogméatico argumento
de ilicitude do objeto do respectivo contrato. A licitude do objeto do presente
contrato justifica-se na premissa de que “0 que n&o é proibido € permitido” no

ambito do direito privado, ou seja, a auséncia de norma juridica expressamente
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proibindo o casamento gay o torna juridicamente possivel no direito brasileiro, haja
vista o direito fundamental de liberdade de escolha, o direito de igualdade e a
vedagcdo de tratamento discriminatorio, fundamentos esses decorrentes da
interpretacdo extensiva e sistematica do texto da Constituicao brasileira de 1988.

A auséncia de norma juridica autorizando expressamente o casamento de
pessoas do mesmo sexo nao pode servir de justificativa para proibi-lo, uma vez
gue no ambito da autonomia privada as pessoas podem escolher a forma como
constituirdo familia e o Estado nédo tem legitimidade juridica para negar a protecéo
juridica aos pares homoafetivos.

Outra questao que deve ser esclarecida é que a realizacdo do casamento
gay ndo se condiciona obrigatoriamente a comprovacdo de existéncia prévia de
unido estavel homoafetiva. A conversdo da unido estavel homoafetiva € uma das
formas de legitimar o casamento gay no Brasil, conforme estabelece
expressamente o texto da Constituicdo brasileira de 1988 ao prever que unides
estaveis poderdo ser convertidas em casamento. Casais gays que n&o
constituiram previamente unido estavel tem o direito de se casar em guando
preencherem os requisitos legais: capacidade civil dos nubentes, cumprimento das
formalidades legais e licitude do objeto decorrente da inexisténcia de norma
juridica proibitiva.

O casamento gay, uma vez reconhecido pelo Direito patrio, certamente
garantira a formalidade exigida por alguns juristas e julgadores e, por isso, deve
ser visto como um instrumento para assegurar aos pares homoafetivos ruptura
com um processo histérico de marginalidade social, exclusdo e discriminacéo.
Pensar o Direito de Familia nos moldes paternalistas, visualizar o casamento a
partir do principio da monogamia, entender que a procriacdo é dever absoluto do
casamento sdo alguns dos entendimentos suficientemente utilizados para
demonstrar a violagdo do principio da autonomia privada.

A partir dessas consideragfes € inegavel que o reconhecimento juridico do
casamento gay como entidade familiar terA& como conseqiéncia o exercicio de
diversos direitos, tais como, pleitear pensédo por morte, de filiacdo homoafetiva,

alimentos, sucesséo e partilha de bens. Adotar entendimento juridico contrario
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legitimar a exclusdo, o preconceito, a discriminacdo por orientacdo sexual e

confirmar a violagao do principio da autonomia privada.
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