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LEI N° 8.112/1990 E PENSAO PARA COMPANHEIRO HOMOSSEXUAL

Resumo: O objetivo deste estudo € analisar a concessdo de pensdao para companheiro
homossexual de servidor publico regido pela Lei n° 8.112/1990. Pelo fato de nédo se pautar em
dados estatisticos, mas na interpretacdo do Direito Brasileiro, a presente pesquisa é qualitativa
e nela sdo utilizados dois procedimentos técnicos: pesquisa bibliografica e pesquisa
documental. A conclusédo é que o dispositivo legal pertinente ao tema €é materialmente
constitucional e deve ser interpretado conforme a Constituicdo e que, desde que comprovada a
unido estavel, a Administracdo Publica deve conceder a pensao.

Palavras chave: Lei n® 8.112/1990, pensao, companheiro homossexual, dignidade da pessoa
humana, igualdade, analogia

Abstract: The objective of this study is to analyze the granting of pension for homosexual
partner of a public servant governed by Law No. 8112/1990. Because it is not guided by
statistics, but the interpretation of Brazilian law, the present research is qualitative and it used
two technical procedures: literature search and information retrieval. The conclusion is that the
legal provisions relevant to the subject material is constitutional and should be interpreted
according to the Constitution and that since proven stable, the Government must grant the
pension.

Keywords: Law No. 8112/1990, pension, homosexual partner, dignity of human person,
equality, analogy
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ADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS: POSSIBILIDADE JURIDICA
FACE AOS PRINCIPIOS INSCULPIDOS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988

Resumo: Este artigo, fruto de reflexdes baseadas também no atual conhecimento cientifico
nos campos da Psicologia e da Antropologia, aborda a possibilidade juridica de adocao pelos
casais formados por pessoas do mesmo sexo bioldgico, considerados prioritariamente, dada a
sua relevancia no Direito péatrio e, em especial, na Constituicdo da Republica de 1988, os
inafastaveis principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade tanto formal quanto
material. Esses principios fundamentam de forma inapelavel aquela possibilidade e implicam a
cidadania ndo apenas para os heterossexuais, mas também para os sujeitos de direito cuja
orientacdo afetivo-sexual é diferente da apresentada pela maioria dos individuos. Tal adogéo,
além de respeitar a Magna Carta de 1988, consubstancia beneficio imediato para criancas e
adolescentes que, como quaisquer outros, tém o direito a um lar verdadeiro e a felicidade.

Palavras chave: adocao, homossexualidade, dignidade, igualdade, cidadania

Adoption by homosexual couples: legal possibility against the principles
sculptured in the constitution of the republic of 1988

Abstract: This article, the result of reflections is also based on current scientific knowledge in
fields of psychology and anthropology, discusses the possibility of legal adoption by couples
formed by people the same sex biological, considering priority, given its relevance in paternal
law and, especially, in the constitution of the republic of 1988, the don't departs principles of
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human dignity and equality of both formal and material. These principles based so unappeling
possibility that the citizenry and envolve not only for heterosexuals, but also by individuals
whose sexual orientation is different affective-presented by the majority of individuals. This
adoption, beyond the respect the letter the contitution of the republic of 1988, constitutes the
immediate benefit to children and teenagers who, like any other, have the right to a true home
and happiness.

Keywords: adoption, homosexuality, dignity, equal, citizenship

1]
LEI N° 8.112/1990 E PENSAO PARA COMPANHEIRO
HOMOSSEXUAL*

SUMARIO

INTRODUCAO

1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2. IGUALDADE DE TRATAMENTO JURIDICO PARA HETEROSSEXUAIS E HOMOSSEXUAIS
3. ANALOGIA DAS UNIOES ESTAVEIS HOMOSSEXUAIS COM AS UNIOES ESTAVEIS
HETEROSSEXUAIS

4 ESTADO DE DIREITO E SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

4.1 Memorias Constitucionais e Sua Funcéo para o Estudo do Direito Constitucional

4.2 Papel da Constituicdo para o Processo de Criagdo e Desenvolvimento do Ordenamento
Juridico

4.3 Métodos e Principios de Interpretacdo das Normas Constitucionais

5. Lei n° 8.112/1990: requisitos materiais de constitucionalidade e interpretacdo conforme a
Constituicdo Cidada de 1988

5.1 Lei n® 8.112/1990 e Prognose Legislativa

5.2 Lei n® 8.112/1990 e Inconstitucionalidade Superveniente

CONCLUSAO

REFERENCIAS

INTRODUCAO

Embora sejam duradouras, publicas e continuas e tenham como fim a
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! Resumo da Monografia apresentada a Universidade Gama Filho como requisito parcial

para obtencao do titulo de Especialista em Direito Administrativo.
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segundo 0 Art. 1° da Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, e o caput do Art.
1.723 do atual Cddigo Civil, as unibes estaveis homossexuais ndo sao
reconhecidas como nucleos familiares pela maioria dos magistrados.

Todavia, ha julgados que reconhecem a analogia das unibes estaveis
homossexuais com as unifes estaveis heterossexuais, considerando-se 0s
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, bem como os
direitos fundamentais.

Por outro lado, a concessao de pensdao a companheiro homossexual de
servidor publico regido pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, constitui
um tema mais complexo, haja vista o principio da legalidade estrita na
Administracéo Publica.

Em sendo considerado que o estudo sobre a realidade socio-juridica das
unides estaveis homossexuais é inovador no ambito do Direito Administrativo,
entende-se gque a pesquisa ora divulgada apresenta relevancia para o Direito
patrio, notadamente para gays e léshicas, cidadaos que, tal como o0s
heterossexuais, titularizam direitos e obrigacoes.

1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um dos maiores principios constitucionais,
haja vista ser um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Enquanto qualidade inerente ao homem, a dignidade da pessoa humana se
caracteriza pela intangibilidade, irrenunciabilidade e inalienabilidade, razao pela
qual funciona como limite a atuacdo do Estado.

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana também constitui tarefa que
incumbe a entidade estatal, pois deve ser preservada e promovida.

Assim, a dignidade da pessoa humana h& de ser observada ininterruptamente
pelo Estado em suas funcdes legislativa, executiva e judiciaria, como ainda
deve ser respeitada pela sociedade em geral.

Nessa linha de raciocinio, Sarlet (2004) discorre sobre o principio da proibi¢éo
de retrocesso, segundo o0 qual quaisquer supressdes e restricoes de direitos
hdo de ser tidas como inconstitucionais, caso firam o nucleo essencial da
dignidade.

A dignidade necessariamente protege a orientacdo sexual, pois inseparavel do
ser humano é a sexualidade2. Tal argumento deve ser levado em

2 Segundo a Associagdo Mundial para a Saude Sexual (WAS), “Sexualidade é uma

parte integral da personalidade de todo ser humano. O desenvolvimento total depende da
satisfacdo de necessidades humanas basicas tais quais desejo de contato, intimidade,
expressdo emocional, prazer, carinho e amor. Sexualidade é construida através da interacdo
entre o individuo e as estruturas sociais. O total desenvolvimento da sexualidade é essencial
para 0 bem estar individual, interpessoal e social. [...] Saude sexual é o resultado de um
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consideracdo, quando o assunto discutido s&o as unides estaveis
homossexuais.

2. IGUALDADE DE TRATAMENTO JURIDICO PARA HETEROSSEXUAIS E
HOMOSSEXUAIS

“Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se [...] a inviolabilidade do direito [...] a igualdade [...]” € 0 que reza o
caput do Art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988. O principio da
igualdade, em sua versao original, significa que, face a lei, o aplicador do
Direito deve tratar sem discriminacbes todos o0s sujeitos abrangidos
abstratamente pela lei. Isso corresponde a igualdade formal.

No entanto, o principio da igualdade, tal como herdado das Revolucdes
Americana e Francesa, mostra-se, por si, incapaz de garantir a verdadeira
igualdade entre as pessoas no mundo hodierno, dada a materialidade desigual
de oportunidades e condi¢des de vida para os individuos. Por isso, a sociedade
clama pela igualdade na lei, isto &, para que o legislador, na elaboracéo da lei,
opte por normas que, sem discriminacdées desarrazoadas3, regulem de forma
igualitaria situacdes faticas idénticas, ou seja, fatos elevados a categoria
juridica por apresentarem o mesmo fulcro ensejador das reivindica¢des sociais.

Fala-se, portanto, em igualdade formal (igualdade perante a lei) e igualdade
material (igualdade na lei), ambas proclamadas pela Carta Politica de 1988.

A igualdade material deve considerar “também certos comportamentos
inevitdveis da convivéncia humana, como é o caso da discriminacdo

ambiente que reconhece, respeita e exercita estes direitos sexuais”, dentre os quais o direito a
igualdade sexual, que significa “Liberdade de todas as formas de discriminagao,
independentemente do sexo, género, orientacdo sexual, idade, raca, classe social, religido,
deficiéncias mentais ou fisicas” [grifo nosso]. Por sua vez, a Organizagdo Mundial de Saude
apud WAS assevera: “Sexual health is a state of physical, emotional, mental and social well-
being related to sexuality; it is not merely the absence of disease, dysfunction or infirmity.
Sexual health requires a positive and respectful approach to sexuality and sexual relationships,
as well as the possibility of having pleasurable and safe sexual experiences, free of coercion,
discrimination and violence. For sexual health to be attained and maintained, the sexual
rights of all persons must be respected, protected and fulfilled” [grifo nosso].

Conforme a exposi¢do de Mello (2004, p. 21-22): “[...] tem-se que investigar, de um
lado, aquilo que é adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha
justificativa racional, isto é, fundamento légico, para, a vista do traco desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em fung¢do da desigualdade proclamada.
Finalmente, impende analisar se a correla¢do ou fundamento racional abstratamente existente
€, in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer:
se guarda ou ndo harmonia com eles.” Quanto ao critério discriminatério, Mello (2004, p. 17-18)
também esclarece: “[...] o proprio ditame constitucional que embarga a desequipara¢ao por
motivo de racga, sexo, trabalho, credo religioso e convic¢des politicas, nada mais faz que
colocar em evidéncia certos tracos que ndo podem, por razdes preconceituosas mais comuns
em certa época ou meio, ser tomados gratuitamente como ratio fundamentadora de discrimen.
O art. 5°, caput, ao exemplificar com as hipéteses referidas, apenas pretendeu encarecé-las
como insuscetiveis de gerarem, sé por s@, uma discriminacao. Vale dizer: recolheu na realidade
social elementos que reputou serem possiveis fontes de desequiparacfes odiosas e explicitou
a impossibilidade de virem a ser destarte utilizados”.

© EMUI Euro-Mediterranean University Institute | Universidad Complutense de Madrid | ISSN 1578-6730
Publicacion asociada a la Revista Nomads. Mediterranean Perspectives | ISSN 1889-7231



Nomadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas | Num. Especial: América Latina (2011)

[preconceito] [...] evitando-se assim o aprofundamento e a perpetuacdo de
desigualdades engendradas pela prépria sociedade” (GOMES e SILVA, 2003,
p. 88).

A observacdo anterior € marcante no que guarda referéncia ao tratamento
social dado & homossexualidade, tema para o qual sdo imprescindiveis as
contribuicdes da Antropologia4.

4 A propésito, lapidar é o esclarecimento feito por Mott (2003, p. 36-41): “E perfeitamente

possivel datar a origem e explicar o background do preconceito anti-homossexual, cristalizado
com um dos mitos mais significativos da cultura ocidental, e que permanece ainda hoje como o
maior tabu do mundo moderno. Sua génese teve lugar por volta de quatro mil anos passados,
na Caldéia, quando um velho pastor, Abrado, divulga junto a sua parentela e vizinhanca certas
revelagBes que assegurava ter recebido do préprio Deus, escolhendo-o como fundador de um
povo predestinado. Elabora-se entdo, nesse momento, um projeto civilizatério que vai se tornar
0 mito fundador nédo s6 do povo judeu, como da prépria histéria genealdgica das trés principais
religibes do mundo moderno: judaismo, cristianismo e islamismo. [...] Cercados por nacdes
antigas, superpopulosas e poderosas — assirios, babilénios, caldeus, hititas, egipcios — os
hebreus, este pequenino bando de pastores ndmades, ndo tinham outro caminho para atingir
seu ambicioso projeto civilizatério: gerar filhos, fazer muitos filhos, engravidando ao maximo
suas mulheres e escravas [...] Destarte, 0 exercicio da sexualidade passou a ter apenas um
objetivo: povoar de estrelas-humanas as areias do deserto, procriar novos guerreiros capazes
de enfrentar os violentos inimigos, esses, sempre desejosos de curvar o orgulho daquela
pequenina tribo de pastores endogéamicos [...] Assim sendo, cada gota de esperma
desperdicado passou a constituir verdadeiro crime de lesa-nacionalidade, pois todo sémen
deveria ser depositado no unico receptaculo capaz de reproduzir um novo ser humano: o “vaso
natural” da mulher. Dai o Levitico condenar a pena de morte os que praticassem a
masturbacgéo, o coito interrompido [...] @ homossexualidade. [...] Para nossos ancestrais judeus
e, posteriormente, em toda a cristandade, o preconceito homofébico tinha como justificativa
inconsciente ndo apenas o desperdicio do sémen, visto como uma espécie de controle
perverso da natalidade, mas temia-se, mais que a peste, a ameaca desestabilizadora
representada pelos amantes do mesmo sexo, na medida em que importantes costumes
tradicionais eram colocados em xeque pelo revolucionario estilo de vida dos sodomitas: 0 sexo
prazer desvinculado da procriacdo, a tentacdo da androginia e da unissexualidade, o
questionamento da naturalidade da divisdo sexual do trabalho e dos papéis de género. Num
mundo de extrema violéncia como era o cenario biblico na Antiglidade [...] aquele bando de
pastores ndmades desenvolveu cdOdigos de sociabilidade e papéis sociais fortemente
hierarquizados e rudes, pois a seguranca e a sobrevivéncia das mulheres, criancas, dos
ancidos e rebanho, dependiam vitalmente da forca fisica individual e coletiva dos machos
adultos. Tornou-se crucial o fortalecimento e dureza do papel de género masculino, a rigida
divisdo sexual, de um lado o mundo do super-homens, ligado as armas, a guerra, ao
enfrentamento do mundo hostil; do outro, 0 mundo feminino, submisso, doméstico, voltado para
a prole, recluso. [eis a origem da falocracia, misoginia e homofobia] [...] Mais que o travestismo,
0 maior perigo representado pelo homoerotismo sempre foi 0o questionamento da naturalidade
dos papéis de género atribuidos aos dois sexos. Um homem que abdica do privilégio de ser
guerreiro, ou mesmo de servir como sacerdote no altar do Deus dos Exércitos, optando por
tarefas e ocupag@es inferiores identificadas com o universo feminino, provoca uma crise
estrutural de proporcdes imprevisiveis, pois tal novidade poderia se tornar prevalente,
ameacando gravemente a perpetuidade deste povo e seguran¢a nacional. Muitos gays, em
incontaveis sociedades, distinguem-se dos demais machos exatamente por esse hibridismo
comportamental e ocupacional, quando nao pela inversdo total de papéis e tarefas
socioecondmicas, novidade performatica que pde em risco e revoluciona a tradicional divisao
sexual do trabalho. [...] No imaginario dos judeus, homossexuais seriam sempre efeminados,
fracos, guerreiros débeis, dai serem indesejados e perseguidos numa cultura tdo marcada e
dependente do militarismo. Com a expansao da moral e dos preconceitos judaico-cristaos pelo
Ocidente, durante boa parte da Idade Média e particularmente na Peninsula Ibérica a partir dos
Tempos Modernos, 0 amor entre pessoas do mesmo sexo foi violentamente reprimido devido a
seu carater eminentemente revolucionario e desestabilizador de significativos principios e
regras sociais considerados basilares para nossos ancestrais. Com a conquista do Novo
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Por outro lado, ndo h& explicacdo psicanalitica satisfatéria para a
homossexualidade e a heterossexualidade. Nao pode, pois, o atual estagio
cientifico, no campo da Psicanalise, falar em normalidade sexual (DESPRATS-
PEQUIGNOT, 1994, p. 96).

Para Freud e Canguilhnem apud Desprats-Péquignot (1994, p. 22), “a definicao
da anormalidade explica-se, antes de mais nada, por uma norma que nado €&
natural, mas produzida pelos homens”.

A sociedade define como paradigma a heterossexualidade, vendo-a como a
Unica e exclusiva manifestagcdo sexual e afetiva normal. A sociedade define
guem € normal e quem € anormal. A (a)normalidade é criacdo social, vale dizer,
ndo é real, mas ideologicamente criada e a servico de um grupo, que
necessariamente repele os assim “excluidos”.

Também relevante é a contribuicdo da Psicologia para o estudo juridico das
unides afetivo-sexuais estaveis de pessoas do mesmo sexo biolégico. De
conformidade ao Conselho Federal de Psicologia, que sobre a
homossexualidade emite parecer técnico-cientifico através da Resolucdo n°
001, de 22 de margo de 1999, “a homossexualidade nao constitui doenca, nem
disturbio e nem perversao” (4° Considerando).

Constata-se, enfim, que a homossexualidade é um produto sécio-cultural, ou
seja, uma criacdo da sociedade devido a cultura que lhe € propria.

Se se exige a igualdade formal, raz&8o maior esta no imperativo de se realizar
efetivamente a igualdade material, sabendo-se que ainda reinam na
contemporaneidade o preconceito, a discriminacdo direta e indireta, o
heterossexismo, a homofobia, a violéncia institucionalizada, a violéncia velada.

No caso da homossexualidade, ndo ha razdo suficiente para dispensar-lhe
tratamento indigno e formalmente/materialmente desigualitario. Corroboram
esse pensamento as contribui¢cdes cientificas atuais, sendo relevantes as que
provém da Antropologia, Medicina e Psicologia.

Do exposto sobre o principio da igualdade, fica claro que esse é mais um dos
principios constitucionais na fundamentacdo da analogia entre as unifes
estaveis homossexuais e as unifes estaveis reguladas pela Lei n® 9.278/96 e
pelo Art. 1.723 do Cadigo Civil de 2002, o que jA comeca a despontar na
doutrina e em julgados nacionais.

3. ANALOGIA DAS UNIOES ESTAVEIS HOMOSSEXUAIS COM AS UNIOES
ESTAVEIS HETEROSSEXUAIS

Mundo, a mesma fobia e perseguicdo a homossexualidade se enraizam na sociedade
brasileira, de tal sorte que podemos tracar uma relacao visceral da homofobia contemporanea
com o projeto civilizatério do macho portugués no contexto do Brasil escravista. Novamente
aqui, é a etno-histdria que nos fornece a melhor pista para estabelecer a relagdo entre o tabu
da homossexualidade e seu componente revolucionario.”
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Analogia € um dos institutos juridicos utilizados na colmatacao legal, previstos
na Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro, que reza no Art. 4°: “Quando a
lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0os costumes e
0s principios gerais de direito”.

A analogia requer semelhanca essencial entre as hipéteses A e B. Dai falar-se
que o fundamento da analogia é o principio da igualdade.

No que pertine ao tema estudado no presente Ensaio, a semelhanca essencial
€ o afeto, que caracteriza os relacionamentos regulados pelo Direito de Familia
e ndo estd presente no fulcro das relagbes de cunho econdmico-financeiro,
normatizadas estas pelo Direito das Obrigacdes por se tratar de sociedades de
fato.

Como ndo h& no ordenamento juridico patrio, até o momento, uma norma que
se aproxima ainda mais da regulacdo que a unido estavel homossexual requer
e, ainda, como ndo ha semelhanca entre esta e a sociedade de fato, contudo
com a unido estavel regulada pela Lei n°® 9.278/96 e pelo Cadigo Civil de 2002,
deve ser aplicada a analogia das unides estaveis homossexuais com as unides
estaveis de que trata a referida lei. Tal analogia € a solucdo autorizada pela
legislacéo atual, conforme o Art. 4° da Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil
Brasileiro e o0 Art. 126 do Codigo de Processo Civil.

4. ESTADO DE DIREITO E SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Com a Revolugéo Inglesa no final do século XVII, comeca a surgir o Estado de
Direito. Tem inicio a primazia da lei, norma que se imp&e coercitivamente com
o respaldo estatal5.

A lei se torna o centro gravitacional do Direito. Sua grande importancia faz com
gue, nesse momento, lei e Direito sejam considerados sinbnimos, o que enseja
a presencga do positivismo juridico como doutrina necessaria a consolidacéo do
novo Estado.

Todavia, os fatos sociais se tornam cada vez mais complexos e levam a

° “A doutrina coercitiva do direito, também denominada teoria da coagdo, € uma das

defesas feitas pelos juspositivistas, proclamando que a coacdo ou coer¢cdo é elemento
intrinseco ao Direito, portanto, dele sendo inafastavel por integrar a sua esséncia. Cabe ao
Estado o desiderato de deter a forca constante de direcionamento das condutas humanas
neste ou naquele sentido, de maneira exclusiva, através do juridico, pois a justi¢a privada, com
a formacéo da entidade estatal, é substituida pela justica do Estado, ndo podendo mais os
homens fazer justica com as proprias maos, mas por intermédio da organizacéo estatal [...] Tal
concepcgao surgiu com o Estado de Direito, e, segundo os positivistas, a forca de que se fala
mostra-se ndo em potencialidade, porém, presente de forma ininterrupta, isto €, o Direito ndo
se utiliza da coercdo apenas nas hipoteses de descumprimento do ordenamento juridico, seja
efetivo ou iminente tal descumprimento, contudo, lanca méo da coercitividade em todo o
periodo de vigéncia desse ordenamento, evitando, na medida do possivel, at¢é mesmo a
infracdo potencial dos dispositivos legais, ou seja, os individuos sao forcados a observacao da
lei, a0 cumprimento dos mandamentos legais, face a penalizacdo existente para os casos de
inobservancia do juridico.” (COSTA, 2005, p. 41-42).
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evolucdo das concepcles acerca do Estado de Direito. A lei6 deixa de ser
compreendida como sinbnimo de Direito e passa a ser interpretada e aplicada
em conformidade com os ditames constitucionais, ou seja, segundo a Lei das
Leis: a Constituicdo do Estado.

Passa a viger o pds-positivismo7 e a supremacia da Constituicdo se alca a
categoria de principio inabalavel do Estado de Direito. Assim sendo, quaisquer
leis e atos normativos devem ser elaborados, interpretados e aplicados
segundo o disposto na Constituicdo, destacando-se 0s principios
constitucionais.

4.1 Memdrias Constitucionais e Sua Funcdo para o Estudo do Direito
Constitucional

A assertiva segundo a qual existe neutralidade8 no Direito ndo corresponde a
verdade. Da mesma forma, quando se pretende interpretar e aplicar as normas
juridicas, nao ha que se falar em neutralidade.

Toda e qualquer interpretacdo apresenta valoragdes9. Por outro lado, as
ideologias10 constituem elemento intrinseco aos individuos, sem excecoes.
Ademais, a interpretagdo implica a existéncia de conhecimentos prévios do
intérprete, os quais funcionam como a base com que se (re)constréi o
conhecimento. Pode-se acrescentar que isso vem ao encontro do que se
afirma no paragrafo anterior, ou seja, antes de iniciar a interpretacdo de uma
norma juridica, o intérprete jA dispde de um cabedal de conceitos e valores
que, afinal, constituem o alicerce com o qual se torna possivel a (re)construcéo
do conhecimento. No mesmo sentido, cita-se An-Na’im (2000, p. 41), segundo
o qual “toda pessoa sempre interpreta [...] em termos de seu conhecimento e
experiéncia de mundo”.

Eis a razado para se falar em “memdrias constitucionais” e “pré-compreensao”
(COELHO, 2001, p. 5), vale dizer, o conjunto prévio de conhecimentos,
valoracdes e vivéncias do intérprete que Ihe permitem proceder a interpretacéao
de uma norma juridico-constitucional e do Direito em sua generalidade.

6 “mito de la seguridad y la certeza” (GORRAIZ, 1999), “ilusdo da seguranca juridica”

gKELSEN, 1998, p. 366).

“3. O poés-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ultrapassam o
legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razdo subjetiva do
jusnaturalismo. Sua marca é a ascensdo dos valores, o reconhecimento da normatividade dos
principios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discusséo ética volta ao
Direito. O pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica e a ponderacdo de interesses sdo
componentes dessa reelaboracéo tedrica, filoséfica e pratica que fez a travessia de um milénio
Eara o outro.” (BARROSO, 2001, p. 31-32).

Consoante Demo (1988, p. 12), “se neutralidade existisse, ela somente seria possivel
nos instrumentos, que, em si, servem para qualquer coisa, tendo em vista que sua qualidade é
estritamente dos meios, ndo dos fins”.

Conforme Reale (1998, p. 85), “[...] A todo instante ele [0 intérprete/aplicador do
Direito] ordena normativamente fatos segundos valores, ou correlaciona valores a fatos
segundo normas, o que significa que ndo pode dispensar o prisma do valor, na apreciacdo dos
fatos sociais abrangidos por normas juridicas”.

Chaui (1980, p. 18) alude as representatividades, ou seja, aos “campos de significacdo
variados no tempo e no espaco, dependentes de nossa sociedade, de nossa classe social, de
nossa posi¢do na divisdo social do trabalho, dos investimentos simbdlicos que cada cultura
imprime a si mesma através das coisas e dos homens”.
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A existéncia dessas memorias antecedentes a interpretacdo é que contribuem
decisivamente para a evolugcdo do Direito, pois elas podem ensejar
interpretacdes diversificadas dos fatos sociais e das normas juridicas. Assim €
que surgem julgados vanguardistasll e doutrinas que trazem entendimentos
novos acerca da mesma realidade socio-juridica. Com isso, o0 Direito se
modifica, embora a literalidade das normas positivadas continue a mesma.

A partir de tais consideracdes, da-se continuidade, no presente trabalho
monografico, ao estudo da concesséo de pensdo a companheiro homossexual
de servidor publico regido pela Lei n° 8.112/1990.

4.2 Papel da Constituicdo para o Processo de Criacdo e Desenvolvimento
do Ordenamento Juridico

Conforme registrado no presente capitulo, inicia-se, com o surgimento do
Estado de Direito, a primazia da lei enquanto norma imposta pelo Estado. A lei
se torna o sindbnimo do Direito, segundo a doutrina dominante: o0 positivismo
juridico.

A complexidade da vida social, entretanto, possibilita a revisdo das ideologias
atinentes ao Direito e, por conseguinte, a evolugdo do proprio Direito. Com
isso, reconhece-se a natural preponderancia da Constituicdo, a lei das leis, e
consolida-se o entendimento segundo o qual a lei, por si, ndo representa todo o
Direito e acima dela encontra-se a Constituicdo, cujos dispositivos norteiam a
elaboracao, a interpretacéo e a aplicacdo das leis e dos atos normativos em
geral.

O positivismo juridico € revisitado e surge o pdés-positivismo, que realca a
supremacia da Constituicdo enquanto principio relevantissimo do Estado de
Direito. A partir disso, assenta-se o entendimento de que as leis e os atos
normativos devem ser elaborados, interpretados e aplicados consoante o
disposto na Constituicdo, que € a Lei Maior de um Estado e que, por tal razao,
cria e desenvolve o ordenamento juridico.

Com a promulgacao e a publicacdo da Carta Politica, o ordenamento juridico €
(re)criado e, mais que isso, desenvolve-se a partir dos principios e das demais
normas constitucionais.

Com a (re)inauguracdo do ordenamento juridico através da Carta Politica,
impde-se a elaboracao, a interpretacdo e a aplicacao das leis e dos outros atos
normativos em conformidade com os novos dispositivos constitucionais, porque
a Constituicdo é a Lei Maior do Estado e disso decorre o principio da sua
supremacia.

Permanecem as leis compativeis com o0s principios e as demais normas
constitucionais (leis recepcionadas). O mesmo ndo ocorre com as leis

1 Exemplo s@o os julgados histéricos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

quanto as unibes afetivo-sexuais duradouras, publicas e continuas de pessoas do mesmo sexo
biolégico. Trata-se dos julgados citados neste Ensaio.
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contrarias a Constituicdo (leis ndo recepcionadas). Busca-se, pois, manter o
ordenamento juridico segundo a sua Lei Maior, tanto que se prevé o controle
de constitucionalidade formal e material das leis e dos atos normativos
genericamente considerados, de forma que as disparidades de positivacao,
interpretacdo e aplicacdo do Direito, quanto a Magna Carta, ndo tenham
guarida.

Os fatos sociais doravante surgidos devem ser interpretados e normatizados
segundo os dispositivos constitucionais, destacando-se 0s principios existentes
na Constituicdo, quer sejam 0s principios expressos, quer sejam 0s principios
implicitos, que decorrem dos primeiros. A Magna Carta, assim, também
contribui decisivamente para a positivacdo do Direito, isto é, enseja a
(re)criacdo do ordenamento juridico e, por conseguinte, a sua evolucao com

vistas ao atendimento das velhas e novas demandas sociais.

A inexisténcia de normatizagéo legal em face de determinados fatos sociais, V.
g., pode ser superada através da (re)interpretacdo e da aplicacdo do
ordenamento juridico a luz dos dispositivos constitucionais. Exemplo marcante
sdo as unifes estaveis homossexuais, que tém sido corretamente analisadas
por alguns julgados, destacando-se os oriundos do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, segundo os quais essas unifes, tal como ocorre com as unides
estaveis heterossexuais, caracterizam-se precipuamente pelo afeto, o que
determina a aplicacéo do Direito de Familia.

Assim é que a Constituicdo enseja a criacdo e o desenvolvimento do Direito,
seja recepcionando determinadas leis e certos atos normativos, seja impondo
especificas elaboracbes, (re)interpretacbes e aplicacbes de ambos,
notadamente perante os fatos sociais aparentemente ao desamparo juridico.

4.3 Métodos e Principios de Interpretacdo das Normas Constitucionais

A relevantissima importancia da Constituicdo implica a grande responsabilidade
de seus intérpretes, motivo pelo qual sempre é salutar discutir a interpretacao
das normas constitucionais.

Devido a complexidade da hermenéutica, destaca-se a vantagem de existirem
varios métodos e principios de interpretacdo das normas constitucionais.

Seis métodos de interpretacdo constitucional podem ser relacionados:

a) método juridico ou hermenéutico-classico — a Constituicdo, pelo fato de ser
uma lei em sentido amplo, ha de ser interpretada tal como se interpretam as
leis infraconstitucionais, observando-se, pois, 0s aspectos que estdo presentes
nos atos legislativos e que dao origem as conhecidas modalidades de
interpretacdo: genético, filolégico, 16gico, historico e teleoldgico;

b) método topico-probleméticol2 — os principios e as normas constitucionais,

12 Perante determinado caso concreto, procede-se a interpretacdo da norma juridica sob

varios pontos de vista, de forma a se chegar o mais completa e objetivamente possivel ao
sentido e alcance dessa norma, que deve se adaptar aquele caso.

© EMUI Euro-Mediterranean University Institute | Universidad Complutense de Madrid | ISSN 1578-6730
Publicacion asociada a la Revista Nomads. Mediterranean Perspectives | ISSN 1889-7231



Nomadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas | Num. Especial: América Latina (2011)

dado o seu grau de indeterminacdo (abertura de significados), possibilitam
inUmeras interpretacfes, cuja validade se encontra no argumento por elas
apresentado, ou seja, 0 poder argumentativo de que se constitui determinada
interpretacdo pode ou ndo leva-la a prevalecer perante outras interpretacdes,
uma vez que vence o melhor argumento;

c) método hermenéutico-concretizador — a interpretacdo se inicia com o0s
conhecimentos de que dispde o intérprete, a fim de que a norma se concretize
em face de determinada situacdo concreta; a interpretacdo da norma comeca
com os conhecimentos prévios do intérprete;

d) método cientifico-espiritual — a Constituicdo transcende o sentido formal pelo
fato de apresentar denotacdes politicas e socioldgicas, o0 que torna flexivel a
sua interpretacdo  comparativamente a interpretacdo das leis
infraconstitucionais;

f) método normativo-estruturante — as normas constitucionais ndo se apartam
da realidade a qual elas se aplicam;

g) método da comparacdo constitucional — as Constituicdes de dois ou mais
Estados sdo comparadas entre si.

Para se obter o melhor resultado da interpretacdo, esses métodos devem ser
utilizados conjuntamente, uma vez que nenhum deles € completo.

Além dos métodos mencionados, alude-se aos principios de interpretacdo
constitucional, os quais podem ser assim resumidos:

a) principio da unidade da Constituicdo — a norma constitucional ndo deve ser
interpretada isoladamente, mas em relacdo a totalidade das normas
constitucionais, porque estas formam uma unidade: a Lei Maior;

b) principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo — a luz do caso
concreto, nenhuma norma constitucional deve prevalecer a custa da negacéao
das demais normas constitucionais;

c) principio da correcdo funcional — a reparticdo de competéncias, constante na
Constituicao, deve ser observada;

d) principio da eficacia integradora — a integracdo sociopolitica deve ser
mantida;

e) principio da forca normativa da Constituicdo — deve-se garantir a
normatividade da Constituicéo;

f) principio da maxima efetividade — o contetido da norma deve ser mantido e,
concomitantemente, o mais alto grau de efetividade ha que ser dado a norma
constitucional,

g) principio da proporcionalidade ou razoabilidade — as normas devem ser
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necessaria e adequadamente sopesadas;

h) principio da interpretacdo conforme a Constituicdo — deve-se optar pelas
interpretacbes que demonstrem a constitucionalidade da norma e, dentre
essas, pela que seja mais consentanea com a Constituicao.

Neste Ensaio, interpretam-se a Constituicio e a Lei n° 8.112/1990
especialmente sob 0s métodos hermenéutico-classico e hermenéutico-
concretizador e, ainda, com destaque para o0s principios da unidade
constitucional, da concordancia pratica e da interpretagdo conforme a
Constituicao.

5. Lei n°® 8.112/1990: requisitos materiais de constitucionalidade e
interpretacdo conforme a Constituicdo Cidada de 1988

As leis devem ser consentaneas com a Carta Politica, haja vista o principio da
supremacia da Constituicdo, motivo pelo qual o ordenamento juridico prevé o
controle de constitucionalidade.

Atos normativos também se sujeitam a esse controle, que ndo é exclusivo das
leis.

A inconstitucionalidade pode ser por acdo ou omissao, bem como originaria ou
superveniente.

Na inconstitucionalidade por acéo, a normal legal ou o ato normativo infringe os
principios constitucionais. Por outro lado, na inconstitucionalidade por omisséo,
a falta de norma legal ou ato normativo infringe os dispositivos constitucionais,
quando estes determinam a atuacéo do Poder Publico.

A inconstitucionalidade é dita originaria, quando a lei ou o ato normativo ja
nasce em confronto com as normas constitucionais. Por sua vez, a
inconstitucionalidade é classificada como superveniente, quando a lei ou o ato
normativo nasce constitucional, porém se torna inconstitucional devido a seu

confronto com uma posterior Emenda a Constituichio ou uma posterior
interpretacdo da Carta Politica em face da realidade social.

Quanto a concessao de pensao para companheiro homossexual de servidor
publico regido pela Lei n® 8.112/1990, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade por omissdo, uma vez que existe norma legal acerca
dessa matéria, qual seja, a referida lei em seu Art. 217, inciso |, alinea “c”,
dispositivo segundo o qual “o companheiro ou companheira designado que
comprove unidao estavel como entidade familiar” é beneficiario da penséao

vitalicia.

Ha possibilidade de a Lei n°® 8.112/1990 ser considerada inconstitucional sob as
classificacbes "por acdo" e “originaria", desde que se entenda que,
respectivamente, essa lei infringe a dignidade da pessoa humana e a igualdade
como principios juridicos de estatura constitucional e o faz desde a sua origem.
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Vale dizer que a mencionada lei, sob o enfoque dessa possibilidade, nasce
eivada de inconstitucionalidade por infringéncia a esses principios da
Constituicao Cidada de 1988.

Outra anélise que pode ser feita acerca da Lei n°® 8.112/1990 conclui por sua
constitucionalidade, pois utiliza o enfoque da interpretacdo conforme a Magna
Carta de 1988. Assim, a lei ndo fica sujeita a exclusdo do ordenamento juridico
pelo controle concentrado de constitucionalidade, nem se sujeita a falta de
aplicacdo aos casos concretos pelo controle difuso de constitucionalidade.
Essa é a conclusdo do autor do presente Ensaio, isto &, entende-se que a lei
nao € inconstitucional, porque a citada lei:

- faz referéncia irrestrita as unibes estaveis, sem especificar as unides
heterossexuais e sem excluir as unides entre pessoas do mesmo Sexo
biolégico, o que implica o devido respeito ao principio constitucional da
igualdade, sem quaisquer diferencas de tratamento para com as Varias
configuracdes sociais das familias hodiernas;

- atende aos fins constitucionais pertinentes a concessao de pensao, que €
garantir os meios indispensaveis de subsisténcia a companheiro em unido
estavel, o que significa a devida protecao a familia, que € a base da sociedade
(Carta Politica de 1988, Art. 226, caput) e, atualmente, ndo se restringe a
familia heterossexual formada por pai, mae e filhos.

A Lei n° 8.112/1990 prestigia, pois, a interpretacdo conforme a Constituicdo de
1988, em face da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil, e da igualdade, um dos principais principios do Direito
patrio.

A constitucionalidade da Lei n° 8.112/1990 deve ser analisada, ainda, a partir
de consideracBes atinentes a prognose legislativa e a inconstitucionalidade
superveniente.

5.1 Lei n®8.112/1990 e Prognose Legislativa

O controle de constitucionalidade das leis tem sido objeto de estudos cientificos
contemporaneos, haja vista o que se denomina “prognose legislativa”.

Com a teoria tridimensional do Direito, constata-se que este é formado por fato,
valor e norma. Em assim sendo, os fatos sociais que ensejam o surgimento das
leis devem ser necessariamente considerados quando da interpretacdo e
aplicacao do Direito, bem como quando se procura averiguar se as leis estao
revestidas de constitucionalidade. Eis em que consiste 0 tema ora proposto,
que também requer a reinterpretacdo do Direito em face das novas demandas
sociais.

Embora a metodologia classica de controle de constitucionalidade néao leve em
conta a chamada prognose legislativa, esta ha de ser analisada, dada a sua
inquestionavel importancia enquanto elemento a ser observado na
interpretacdo e aplicacdo do Direito. Com isso, 0 processo hermenéutico se
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mostra mais completo e, portanto, mais apto a desvendar o sentido e o alcance
verdadeiros da lei sob analise, inclusive em razdo do uso do método topico e
da razoavel dilacdo probatoria, sempre com vistas a maior compreensao dos
fatos sociais passados, presentes e futuros.

Quando se fala em prognose legislativa, faz-se referéncia aos fatos historicos,
atuais e futuros sob os quais deve ser vista a lei que é objeto de controle de
constitucionalidade, de forma que os diversos métodos de interpretacdo juridica
estejam presentes e garantam o0 maior grau possivel de colmatacdo das
lacunas da lei. Assim é que as interpretagcfes historica, socioldgica e sistémica
se mostram indispensaveis e complementares entre si, possibilitando que a
incompletude inerente ao Direito ndo seja razdo para o siléncio do Poder
Publico em face das demandas judiciais.13

Os fatos historicos propiciam o estudo das varias circunstancias que ensejam a
criagdo das leis e a evolugao do Direito. Por sua vez, os fatos atuais propiciam
a reinterpretacdo do ordenamento juridico e a sua aplicacdo consoante as
novas nuances da realidade, ao passo que os fatos futuros, previstos a partir
da andlise da heranca histérica e do presente, originam a propositura de
projetos de lei para fazer face as demandas sociais emergentes.

No controle de constitucionalidade, por conseguinte, ndo se pode fazer tabula
rasa de tais consideracdes, visto que o pleno atendimento das necessidades
sociais, através do Direito, constitui tarefa inadiavel do Estado.

Assim é que se afirma ser imperioso o controle de constitucionalidade das leis,
ainda que determinada prognose legislativa ndo se concretize no mundo fatico,
pois o Direito deve, na medida do possivel, antecipar-se ao acirramento das
referidas necessidades sociais, a fim de bem instrumentalizar o Poder Publico
com vistas ao cumprimento das finalidades estatais.

Para a efetivagcdo do controle de constitucionalidade sob o aspecto da

13 Sobre a incompletude do ordenamento juridico, assim se expressa Costa (2001): “A

completude do ordenamento juridico, defendida pelos positivistas, no propoésito de ter respostas
para todas as problematicas humanas num Unico ordenamento, que necessariamente tem
vigéncia espacial e temporal limitada, € um ideal que ndo pode ser alcancado. A estupenda e
maravilhosa dindmica da convivéncia humana, ao criar realidades a cada momento e ao
apresentar nuances sempre novas em velhos fenbmenos que se encontram sob cobertura do
Direito, impede o alcance daquele ideal. A aplicacdo pura e simples das leis, especialmente em
sua literalidade, sem uma analise mais acurada das especificidades do caso concreto (caso
sub judice), pode encerrar a possibilidade do cometimento de injusticas. A situagdo fatica pode
conter interfaces tdo inéditas que estas a coloquem fora do campo de incidéncia dos preceitos
legais, em razdo da ndo correspondéncia com os supostos juridicos, o que pode ndo ser
apreendido pelo jurista, ou este pode ndo querer tal apreensdo, quando o dito jurista tem
formagdo académica miope ou é desacostumado a critica da legislagdo, porque se apegou
terrivelmente a ciéncia juridica, descurando-se do estudo das disciplinas complementares e da
interdisciplinaridade cientifica necessaria no mundo atual, e porque nao exerceu 0 espirito
guestionador (talvez em razdo de achar-se preso a interesses egoicos e de nobreza duvidosa).
A ideologia e a hermenéutica juridicas possibilitam interpretacdes varias das normas insertas
na positivacéo do Direito, cuja perfeicdo é impossivel de ser atingida. Assim, ao finalizar-se a
analise do tema deste artigo, as considerac8es finais sdo no sentido de que todo e qualquer
ordenamento juridico positivo é lacunoso, deixando parcela importante de sua integracao ao
jurista-intérprete. A completude é uma ilusédo.”
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prognose legislativa, o Tribunal Constitucional ha de fazer um estudo detalhado
dos fatos legislativos e, para isso, deve contar com a colaboracdo de terceiros,
como cientistas renomados e entidades civis de amplo reconhecimento social.
Fica constatada a importancia do que se conhece sob a expressdo “amicus
curiae”, que implica a aceitagdo da razoavel dilagao probatéria em matéria de
controle de constitucionalidade das leis em face da prognose legislativa.14

Essa participagdo mais estreita da sociedade no controle de constitucionalidade
das leis, via “amicus curiae”, verifica-se no Brasil, sendo exemplo a atuacao da
Conectas Direitos Humanos, do Escritério de Direitos Humanos de Minas
Gerais (EDH) e do Grupo Gay da Bahia (GGB) como “amicus curiae” na ADPF
n® 132, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de autoria do
Governo do Estado do Rio de Janeiro e cujo pedido € o reconhecimento da
unido estavel homossexual.

Os Poderes Publicos ndo devem perder de vista o enfoque da prognose
legislativa, como também ndo devem desconsiderar a evolucdo do Direito e do
conhecimento cientifico em geral. Somente com essas consideracdes
imprescindiveis, ha de ser devidamente reconhecida a premente necessidade
da defesa, protecdo e promocéao dos direitos de gays e Iésbicas, cidadaos tanto
qguanto o0s heterossexuais e, por conseguinte, merecedores do mesmo
tratamento juridico pelo Estado Brasileiro, que € laico. A esse respeito, a Lei n°
8.112/1990 deve ser, no minimo, interpretada segundo os principios de estatura
constitucional, destacando-se o principio da dignidade da pessoa humana e o
principio da igualdade.

5.2 Lei n®8.112/1990 e Inconstitucionalidade Superveniente

No atual modelo brasileiro de controle de constitucionalidade, admite-se a
inconstitucionalidade superveniente.

Quando se promulga e publica uma Carta Politica, as leis e 0s atos normativos
até entdo vigentes devem ser analisados a luz do novo Direito Constitucional
Positivo, uma vez que a referida Carta ocupa o apice do ordenamento juridico
(principio da supremacia da Constituicdo).

As leis que se coadunam com o0s principios e as demais normas de natureza
constitucional continuam a ter validade, contrariamente as leis que vao de
encontro aos dispositivos da nova Carta. Dai falar-se em leis recepcionadas e
leis ndo recepcionadas pela Lei Maior vigente.

Por outro lado, as leis surgidas ap0s o advento da nova Carta podem ser ou
ndo constitucionais, seja do ponto de vista formal, seja sob a Otica material.
Verificam-se, pois, 0s requisitos formais e materiais de constitucionalidade
dessas leis, a fim de que n&do tenham validade as leis dispares em relagcdo a
Carta Politica.

A inconstitucionalidade superveniente pode ocorrer, ainda, quando a lei, até

14 V. 0s Arts. 9°, § 1°, e 20, § 1°, da Lei n° 9.868/99, bem como o Art. 6°, § 1°, da Lei n°
9.882/99.
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entdo constitucional, colide com os dispositivos de uma (nova) Emenda a
Constituicaol5.

Em todos os casos, 0 que se busca é um ordenamento juridico conforme a
Carta Politica. A fim de que seja garantido o alcance desse desiderato, faz-se
presente o controle de constitucionalidade.

Além disso, os fatos sociais ndo previstos na lei podem exigir normatizacao, o
que implica a evolucdo do Direito, seja através de lei nova, seja por intermédio
da reinterpretacdo dos principios constitucionais. A esse respeito, realidade
deveras ilustrativa sdo as unides  afetivo-sexuais estaveis entre pessoas do
mesmo sexo bioldgico. Ha julgados histéricos do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, os quais expressam o entendimento de que tais unides devem
ser analisadas segundo os preceitos do Direito de Familia, haja vista a
presenca inafastavel do afeto, elemento que, aliado a lacuna presente no
ordenamento juridico positivado, enseja a analogia dessas unides com as
unibes estaveis heterossexuais normatizadas pela Lei n°® 9.278/1996 e pelo
Cddigo Civil. Assim, sobrevindo uma Emenda Constitucional que, por exemplo,
expressamente normatize as referidas unides homossexuais, as leis contrarias
aos novos dispositivos da Magna Carta estardo eivadas de
inconstitucionalidade superveniente.

As novas demandas sociais, pois, exigem respostas do Poder Judiciario,
considerando-se que o ordenamento juridico positivado é incompleto, ou seja,
incapaz de prever e normatizar satisfatoriamente toda a realidade social.
Acredita-se que as unides estaveis homossexuais, por exemplo, encontram-se
prestes a alcancar o merecido reconhecimento juridico expresso por parte dos
Poderes Pdublicos, oportunidade na qual as leis preconceituosas e
discriminatérias em relacdo a gays e lésbicas apresentar-se-do eivadas de
inconstitucionalidade superveniente, uma vez que a Republica Federativa do
Brasil tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e,
como um de seus maiores principios, a igualdade, além de a Lei Maior de 1988
expressamente proibir a discriminagdo por motivo de sexo.

Em ocorrendo vacatio legis, possivel € a inconstitucionalidade superveniente,
ou seja, se uma lei ingressa no ordenamento juridico com vacatio legis e, antes
de sua entrada em vigor, surge uma Emenda a Constituicdo (ou uma Carta
Constitucional) com diferente normatizacdo acerca da matéria de que trata
essa lei, pode ocorrer a inconstitucionalidade superveniente.

Enfim, a superveniéncia de inconstitucionalidade de leis e atos normativos
ocorre, seja em razdo de uma nova Carta Magna, seja devido as Emendas
Constitucionais ou, ainda, gracas a interpretacdo do Direito em face das novas
realidades sociais dignas de normatizacéo juridica. Essa ultima hipotese pode
ocorrer, por exemplo, em sede de Acdo Declaratoria de Constitucionalidade,
cuja decisao definitiva de mérito tem eficacia erga omnes e vincula todo o
Poder Judiciario e a Administracdo Publica Direta e Indireta, nas esferas

1o Consoante Mello (2006, p. 15), o contrario ndo é possivel, ou seja, uma lei

originariamente inconstitucional assim permanece, ainda que ocorra a superveniéncia de uma
Emenda Constitucional que supostamente possa torna-la constitucional.
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federal, estadual e municipal.

Segundo a exposi¢do sobre a inconstitucionalidade superveniente, vé-se que
esta, atualmente, ndo se aplica a Lei n° 8.112/1990 e que outra conclusao nédo
€ possivel, visto que:

a dignidade da pessoa humana é principio fundamental do Direito Brasileiro;

a igualdade, que é principio constitucional e também direito individual, constitui
uma das clausulas pétreas da Carta Magna de 1988;

ha de se buscar, sempre que possivel, a interpretacdo consoante a Carta
Magna de 1988;

essa lei, até a presente data, ndo é objeto de acdo constitucional e ndo existe,
portanto, decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca de sua
(in)constitucionalidade no que se refere a concessdo de pensdo para
companheiro.

CONCLUSAO

A cidadania deve ser exercida com plenitude, pois assim exige a dignidade da
pessoa humana. A igualdade, por sua vez, afasta discriminagdes
desarrazoadas e, por conseguinte, juridicamente inaceitaveis.

Tais constatacbes se aplicam a gays e lésbicas e abrangem seus
relacionamentos afetivo-sexuais estaveis, que visam a constituicdo de nucleos
familiares.

Se a dignidade é inerente ao ser humano, sem excec¢ao; se a igualdade deve
ser de todos na lei e perante a lei; se a homossexualidade ndo € doenca,
distirbio e perversdo, mas um produto socio-cultural; ndo ha por que
discriminar os homossexuais, impingindo-lhes tratamento indigno e
desigualitario.

Verifica-se que as unides afetivo-sexuais entre pessoas do mesmo Sexo
biolégico, quando duradouras, publicas e continuas, sdo analogas as unides
estaveis de que tratam a Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, e o novo Cddigo
Civil, tendo em vista os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, bem como a definicao doutrinaria e a previséo legal de
analogia.

Por outro lado, se a seguridade social destina-se a pessoa e a familia do
servidor publico; se a Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, materialmente
€ constitucional e, considerando-se o principio da supremacia da Constituicéo,
deve ser interpretada e aplicada de conformidade aos ditames constitucionais;
nao h& por que negar a concessao de pensdo a companheiro homossexual de
servidor publico, desde que comprovada a unido afetivo-sexual estavel.

Assim, ndo resta davida de que essa pensédo deve ser concedida no ambito da
Administracdo Publica, sob pena de flagrante e inaceitavel infringéncia aos
principios maiores presentes na Carta Politica de 1988 como os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, os quais, necessariamente,
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informam todo o Direito patrio.
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\Y;

ADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS: POSSIBILIDADE
JURIDICA FACE AOS PRINCIPIOS |INSCULPIDOS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 198816

1 INTRODUCAO

O sonho de ter filhos € de homens e mulheres, em sua maioria. Entretanto,
concretiza-lo nem sempre é possivel ou buscado do ponto de vista biolégico,
ensejando a filiacdo civil, também chamada filiacdo juridica, pois decorre de
sentenca judicial que, no ambito do Direito, da origem a filiacdo decorrente ndo
da biologia, mas do afeto. Eis a adoc¢do, instituto juridico que cria a relacao de
paternidade e filiacdo entre as pessoas, fazendo as vezes da natureza
humana, oportunizando assim que aquele sonho seja concretizado e, acima de
tudo e antes disso, o adotando efetivamente seja beneficiado.

Mediante a adog¢é&o, o adotado torna-se filho. Para isso, velando pelo interesse

10 A Ultima versdo do presente Ensaio foi concluida em 12/03/2008, mas ele foi revisado

em 16/05/2011 em razao do julgamento histérico de duas a¢Bes de controle concentrado de
constitucionalidade,citadas no final do Ensaio.
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publico de que se reveste a respectiva acdo, devido ao inegavel alcance social
do instituto ora comentado, o Estado se faz presente. No ordenamento juridico
patrio, por exemplo, estdo a regular a adocao tanto a Constituicdo da Republica
de 1988 (CR/88) quanto o Cddigo Civil de 2002 (CC/02) e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA). Todavia, salienta-se que a adocado sempre
sera uma excepcionalidade, haja vista ser mais comum a filiacdo dita natural
(biolégica) e, normalmente, a natural inclinacdo do Estado e da sociedade em
privilegia-la em detrimento da denominada familia substituta, isto é, a familia
que, para o adotando, surge com a sentenca judicial de adocédo, conquanto, na
atualidade, a familia substituta nada figue a dever a familia natural em termos
de afetividade, esse inarredavel atributo da natureza humana, principalmente
quando, desde as Ultimas décadas do século passado, tem ruido a familia
estereotipada (pai, mae e filhos), surgindo entidades familiares diversificadas
ndo paradigméticas, evidenciando, assim, que o limiar do século XXI ndo mais
aceita encerrar a vida humana em modelos estanques historicamente
herdados, conservadores em prol de ideologias ultrapassadas, mantenedores
da escravidao de consciéncias e aptos a roubar a liberdade e a cidadania de
inimeros individuos.

Em tal contexto desponta a polémica adogao por casais homossexuais.

2 E POSSIVEL JURIDICAMENTE A ADOCAO POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS?

Ao menos no que se refere a realidade brasileira, o Poder Judiciario ainda se
mostra lamentavelmente timido para autorizar a adocdo por casais
homossexuais, face as seculares correntes que prendiam e ainda pretendem
prender a sociedade humana genericamente considerada, como se a
atualidade fosse os tempos biblicos do Antigo Testamento, que tiveram sua
razdo de ser somente naquele singular periodo histérico da vida humana.

A aludida timidez diz respeito a deploravel negacao da possibilidade juridica de
casais homossexuais adotarem, como se homossexualidade fosse doengal?7
(e, o que é pior, doenca contagiosa) ou se confundisse com imoralidade,
comportamento a-ético, pecado e diabdlicas atitudes outras que a tornassem

alvo do eterno repudio social e, por conseguinte, do continuo rechaco estatal.

No ultimo paragrafo, fala-se em possibilidade juridica de adocéo pelos casais
homossexuais, uma vez que, efetivamente, a Constituicdo Cidada de 1988
prima pela dignidade da pessoa humana e pela cidadania, que sdo por ela
alcadas a categoria politica maior dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, que se constitui em Estado Democrético de Direito e tem como objetivos
fundamentais, entre outros: a constru¢céo de uma sociedade na qual imperem a

o Segundo o Conselho Federal de Psicologia, através da Resolugdo CFP n° 001, de 22

de margo de 1999: “a homossexualidade nao constitui doenga, nem disturbio e nem perversao”
(4° Considerando); “ha, na sociedade, uma inquietacdo em torno de préaticas sexuais
desviantes da norma estabelecida s6cio-culturalmente” (5° Considerando); “a Psicologia pode e
deve contribuir com seu conhecimento para o esclarecimento sobre as questdes da
sexualidade, permitindo a superacdo de preconceitos e discriminagdes” (6° Considerando).
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liberdade, a justica e a solidariedade; a erradicacdo da marginalizacédo e a
reducdo das desigualdades sociais; a promocdo do bem de todos, sem
preconceito e discriminacdo. A Carta Politica de 1988 ainda reza que: a
igualdade é de todos face a lei, sem distingdes; € garantida a inviolabilidade do
direito a liberdade, a igualdade e a seguranca; as normas que definem os
direitos e as garantias fundamentais devem ser aplicadas imediatamente; os
direitos e as garantias fundamentais ndo se restringem aos expressamente
contidos na CR/88, incluindo, no entanto, os que decorrem do regime e dos
principios adotados pela CR/88 e os que decorrem, também, dos tratados em
que a Republica € parte consignataria.

A importancia dos dispositivos constitucionais mencionados é tamanha que
dispensa mais comentarios, dada a magnitude que, no universo juridico
brasileiro, eles apresentam. E de se esperar que toda a sociedade e todos 0s
Poderes Publicos a eles dispensem, cotidianamente, atencdo, respeito,
acatamento e defesa, apesar de a realidade mostrar-se distante disso. O Poder
Judiciario, por exemplo, apresenta morosidade em reconhecer os lidimos
direitos que, alicercados na CR/88, assistem aos casais homossexuais quanto
a adocao.

Embora a sua face histérica e cultural, a dignidade da pessoa humana é
majoritariamente vista como inerente ao ser humano, a sua natureza, e, nesse
aspecto, é intangivel, irrenunciavel e inalienavel, sendo considerada, entao,
como limite ao Estado, que ndo pode tratar a pessoa humana como objeto e
ndo pode desconsiderar que o ser humano € um fim em si mesmo
(denominada matriz kantiana, reconhecida pela doutrina como o contelddo que
representa o nucleo da noc¢éo de dignidade). Disso deriva o entendimento de
que a dignidade da pessoa humana ndo é somente limite a atuacdo estatal,
contudo também é tarefa que a entidade estatal incumbe inapelavelmente, no
sentido de que o Estado deve ndo sé preservar e promover a dignidade, como
ainda criar as condicdes que efetivamente levem ao exercicio pleno da
dignidade.

Sarlet (2004, p. 59-60) afirma que a dignidade da pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a |lhe garantir as condicfes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacéo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Por sua vez, Rios (1998) assevera que a dignidade da pessoa humana:

[...] € elemento central na sociabilidade que caracteriza o conceito de Estado
democrético de Direito, que promete aos individuos muito mais que abstengéo
de invasfes ilegitimas de suas esferas pessoais, a promog¢ao positiva de suas
liberdades.
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[...]

[...] a afirmagéo da centralidade da dignidade da pessoa humana no Direito
brasileiro tem o cond&o de repelir quaisquer providéncias, diretas ou indiretas,
que esvaziem a forca normativa dessa nocao fundamental, tanto pelo seu
enfraguecimento na motivacdo das atividades estatais (executivas, legislativas
ou judiciarias), quanto pela sua pura e simples desconsideracao.

Resta consignar que o principio da dignidade da pessoa humana,
constitucionalmente eleito como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, requer que ele seja concretizado na elaboracdo legislativa e na
interpretacdo e aplicacado do Direito. Nesse sentido, para os positivistas se faz
mister que, na legislacdo, esteja expressamente consignado o direito de os
casais homossexuais adotarem, esquecendo 0s positivistas:

a) a construgcao doutrinaria, amplamente aceita, segundo a qual “o0 que nao é
proibido & permitido”;

b) a presenca de principios juridicos, como o principio da dignidade da pessoa
humana, insculpido no Art. 1° da Magna Carta de 1988, os quais sao
indispensaveis na interpretacdo e aplicacdo do Direito (ndo s6 da lei, portanto).

Ainda que o CC/02 e o ECA nao prevejam expressamente a adog¢do por casais
homossexuais, fica evidenciado que suprimir ou restringir direitos, quando se
invade e dilapida a esfera da dignidade da pessoa humana, € inconstitucional,
dado o que reza a CR/88 em seus Arts. 1° (caput e incisos Il e Il1), 3° (incisos I,
[l e IV) e 5° (caput, incisos |, I, Il e X, 88 1° e 2°). O Poder Judiciario, ao negar
o direito constitucional de adocao por parte de casais homossexuais, a estes
aplica uma pena vergonhosa e cruel que busca cessar a sua vida psicoldgica e
social, pena de carater perpétuo ao perpetuar o milenar preconceito contra os
homossexuais18, afastando inUmeros adolescentes e incontaveis criancas do

18 “E perfeitamente possivel datar a origem e explicar o background do preconceito anti-

homossexual, cristalizado com um dos mitos mais significativos da cultura ocidental, e que
permanece ainda hoje como o maior tabu do mundo moderno. Sua génese teve lugar por volta
de quatro mil anos passados, na Caldéia, quando um velho pastor, Abrado, divulga junto a sua
parentela e vizinhanca certas revelacdes que assegurava ter recebido do préprio Deus,
escolhendo-o como fundador de um povo predestinado. Elabora-se entdo, nesse momento, um
projeto civilizatério que vai se tornar o mito fundador ndo s6 do povo judeu, como da prépria
historia genealdgica das trés principais religides do mundo moderno: judaismo, cristianismo e
islamismo. [...] Cercados por nacfes antigas, superpopulosas e poderosas — assirios,
babilbnios, caldeus, hititas, egipcios — o0s hebreus, este pequenino bando de pastores
ndmades, ndo tinham outro caminho para atingir seu ambicioso projeto civilizatério: gerar filhos,
fazer muitos filhos, engravidando ao méximo suas mulheres e escravas [...] Destarte, o
exercicio da sexualidade passou a ter apenas um objetivo: povoar de estrelas-humanas as
areias do deserto, procriar novos guerreiros capazes de enfrentar os violentos inimigos, esses,
sempre desejosos de curvar o orgulho daquela pequenina tribo de pastores endogamicos [...]
Assim sendo, cada gota de esperma desperdicado passou a constituir verdadeiro crime de
lesa-nacionalidade, pois todo sémen deveria ser depositado no Unico receptaculo capaz de
reproduzir um novo ser humano: o “vaso natural” da mulher. Dai o Levitico condenar a pena de
morte 0s que praticassem a masturbacgdo, o coito interrompido [...] a homossexualidade. [...]
Para nossos ancestrais judeus e, posteriormente, em toda a cristandade, o preconceito
homofébico tinha como justificativa inconsciente ndo apenas o desperdicio do sémen, visto
como uma espécie de controle perverso da natalidade, mas temia-se, mais que a peste, a
ameaca desestabilizadora representada pelos amantes do mesmo sexo, na medida em que

© EMUI Euro-Mediterranean University Institute | Universidad Complutense de Madrid | ISSN 1578-6730
Publicacion asociada a la Revista Nomads. Mediterranean Perspectives | ISSN 1889-7231



Nomadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas | Num. Especial: América Latina (2011)

convivio com familias saudaveis e impedindo que a cidadania seja vivenciada
com plenitude, com isso infringindo a CR/88, o ECA em toda a sua filosofia
principiologica e o CC/02 em seu Art. 1.625 (neste caso, quando é negada a
adocdo que constitui beneficio efetivo para o adotando, pois é inegavel que a
lamentavel pratica judicial baseia-se em velado preconceito, que perpetua o
heterossexismo e alimenta a homofobia).

A igualdade formal, conhecida como principio da ndo discriminacdo, é
insuficiente para efetivar a isonomia entre os individuos, fazendo-se premente
a igualdade material, que, por intermédio do que se convencionou chamar de
acao afirmativa, busca propiciar com efetividade as condicbes materiais (reais)
voltadas para a isonomia de todos os individuos, possibilitando aos
historicamente marginalizados o minimo de existéncia digna em igualdade de
condi¢cdes com aqueles que nao foram e ndao sdo o alvo da marginalizagdo
social. Sem isso, estar-se-ia tratando igualmente os desiguais.

Manifestam-se Gomes e Silva (2003, p. 139) no sentido de que:

[...] se deve atentar para a igualdade juridica a partir da consideracao de toda a
dindmica histérica da sociedade, para que se focalize e se retrate ndo apenas
um instante da vida social, aprisionada estaticamente e desvinculada da
realidade histérica de determinado grupo social. H4 que se ampliar o foco da
vida politica em sua dinamica, cobrindo espaco histérico que se reflita ainda no

importantes costumes tradicionais eram colocados em xeque pelo revolucionario estilo de vida
dos sodomitas: o sexo prazer desvinculado da procriacdo, a tentagdo da androginia e da
unissexualidade, o questionamento da naturalidade da divisdo sexual do trabalho e dos papéis
de género. Num mundo de extrema violéncia como era o cendrio biblico na Antiglidade [...]
aquele bando de pastores nbmades desenvolveu codigos de sociabilidade e papéis sociais
fortemente hierarquizados e rudes, pois a seguranca e a sobrevivéncia das mulheres, criancas,
dos ancidos e rebanho, dependiam vitalmente da forga fisica individual e coletiva dos machos
adultos. Tornou-se crucial o fortalecimento e dureza do papel de género masculino, a rigida
divisdo sexual, de um lado o mundo do super-homens, ligado as armas, a guerra, ao
enfrentamento do mundo hostil; do outro, 0 mundo feminino, submisso, doméstico, voltado para
a prole, recluso. [eis a origem da falocracia, misoginia e homofobia] [...] Mais que o travestismo,
0 maior perigo representado pelo homoerotismo sempre foi o questionamento da naturalidade
dos papéis de género atribuidos aos dois sexos. Um homem que abdica do privilégio de ser
guerreiro, ou mesmo de servir como sacerdote no altar do Deus dos Exércitos, optando por
tarefas e ocupagfes inferiores identificadas com o universo feminino, provoca uma crise
estrutural de propor¢des imprevisiveis, pois tal novidade poderia se tornar prevalente,
ameacando gravemente a perpetuidade deste povo e seguran¢a nacional. Muitos gays, em
incontaveis sociedades, distinguem-se dos demais machos exatamente por esse hibridismo
comportamental e ocupacional, quando ndo pela inversdo total de papéis e tarefas
socioecondmicas, novidade performética que pde em risco e revoluciona a tradicional divisdo
sexual do trabalho. [...] No imaginério dos judeus, homossexuais seriam sempre efeminados,
fracos, guerreiros débeis, dai serem indesejados e perseguidos numa cultura tdo marcada e
dependente do militarismo. Com a expansao da moral e dos preconceitos judaico-cristdos pelo
Ocidente, durante boa parte da Idade Média e particularmente na Peninsula Ibérica a partir dos
Tempos Modernos, o amor entre pessoas do mesmo sexo foi violentamente reprimido devido a
seu carater eminentemente revolucionario e desestabilizador de significativos principios e
regras sociais considerados basilares para nossos ancestrais. Com a conquista do Novo
Mundo, a mesma fobia e perseguicdo a homossexualidade se enraizam na sociedade
brasileira, de tal sorte que podemos tracar uma relacao visceral da homofobia contemporanea
com o projeto civilizatério do macho portugués no contexto do Brasil escravista. Novamente
aqui, é a etno-histdria que nos fornece a melhor pista para estabelecer a relagdo entre o tabu
da homossexualidade e seu componente revolucionario.” (MOTT, 2003, p. 36-41)
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presente, provocando agora desigualdades nascentes de preconceitos
passados, e ndo de todo extintos. [...]

3 CONSIDERACOES FINAIS

Concorda-se com Coutinho (1998), quando essa autora fala que “o juiz [...] sem
capacidade criadora ou inovadora dos rigores e imperfeicOes da lei positiva,
nao mais esta ajustado a dinamica de nossa diversificada sociedade, nem aos
valores fundamentais imanentes a Carta Constitucional” (COUTINHO, 1998, p.
69) e que os juizes devem ser vistos como “vetores de politicas sociais e
garantidores dos direitos fundamentais do cidadao” (COUTINHO, 1998, p. 42).

Assim, o Poder Judiciario ndo pode fazer tabula rasa da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, principios constitucionais que fundamentam a
possibilidade juridica de adocéo por casais homossexuais. Mais do que afastar
0 preconceito e a discriminagdo contra gays e lésbicas, isso constitui justica e
beneficio inequivoco para criancas e adolescentes que necessitam do
necessario para uma vida feliz: uma familia responsavel e muito amorosa.

Ademais, para fazer justica a gays e Iésbicas e permitir que érfaos usufruam a
presenca de uma familia, os ultrapassados positivistas ja ndo precisam esperar
a literalidade de leis infraconstitucionais, uma vez que o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a Agcédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132, reconheceu que a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo constitui entidade familiar.
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