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1. Introdugéo

presente estudo foi originalmente apre-
sentado perante o Supremo Tribunal
Federal (STF) do Brasil pelo Grupo de
Estudos em Direito Internacional dos
Direitos Humanos da Universidade Federal de Minas Ge-
rais, na qualidade de amicus curiae. Na Argliicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n° 132, em tramite
desde 27 de fevereiro de 2008, o STF devera decidir se o
regime juridico da unido estavel deve ser aplicado a casais
homossexuais. Cabera também ao Tribunal fixar a interpre-
tacao do termo “familia”, presente no Estatuto dos Servido-
res Publicos do Estado do Rio de Janeiro (Decreto-Lei n°
220/75), 0 qual tem merecido interpretacao restritiva pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no sentido de excluir
do conceito 0s casais homossexuais.
O amicus curiae teve a intengao de levar a discus-
530 a perspectiva do Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos e do Direito comparado, ausentes na peticao inicial.
Buscou-se demonstrar a existéncia de um dever internacio-
nal imposto ao Estado brasileiro de reconhecer que o regime
de unido estavel deve ser aplicado as familias homossexuais
e que o conceito de familia inclui as unides homoatetivas.

2. A questdo da unido homoafetiva
a |uz do direito internacional
dos direitos humanos

2.1, 0 principio da igualdade e da no discriminacao
O Direito Internacional dos Direitos Humanos & compos-
to por varios instrumentos normativos que reconhecem o
direito a igualdade entre as pessoas. Dentre eles, 0 Brasil
assinou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e
ratificou o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o
Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Cul-
turais, a Convengao para a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminagdo contra a Mulher, a Convengao Interna-
cional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discri-
minacao Racial, a Convengdo sobre os Direitos da Crianca
e a Convengao contra a Tortura e Qutros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e respectivos
protocolos adicionais. No ambito regional, o Brasil € parte
da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica ou CADH) e de seus protoco-
los adicionais relativos a abolicdo da pena de morte e aos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos

Art. 2.1 - Os Estados-Partes no presente Pacto comprometem-se a garantir a todos 0s
individuos que se encontrem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos
reconhecidos no atual Pacto, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opiniao politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagio
econdmica, nascimento ou qualquer outra situacao. |...]

Art. 26 - Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacdo, a igual
protecdo da lei. A este respeito, a lei proibira toda a discriminagdo e garantira a todas as pessoas
protecdo igual e efetiva contra qualquer discriminagdo por motivos de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinides politicas ou outras, origem nacional ou social, posicao econdmica, nascimento
ou qualquer outra condigdo social

Convengdo Americana

Art. 1.1 - Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
Sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminag@o alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posigao econdmica,
nascimento ou qualquer outra condigdo social |...]

Art. 24 - Todas as pessoas S0 iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagéo
alguma, a igual protecdo da lei
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Ao interpretar a nocdo de igualdade, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos asseverou, em sua
Opinido Consultiva n°. 18, que a igualdade

advém diretamente da natureza una do género huma-
no e € inseparavel da dignidade essencial da pessoa,
diante da qual é incompativel toda situagdo que, por
considerar superior um determinado grupo, venha a
trata-lo com privilégio; ou que, por outro lado, por
considera-lo inferior, 0 trate com hostilidade ou de
qualquer forma o discrimine do gozo de direitos que
se reconhecem a quem ndo se considera incluido em
tal situagdo de inferioridade.’

Sendo assim, a ndo discriminaco e a igualdade
530 correlacionadas e constituem um principio geral para
Se assegurar 0 respeito e a protecao dos direitos humanos.
Com razao, 0 principio da igualdade e da ndo discrimi-
nacdo esta disposto nos mais diversos instrumentos que
abordam a matéria de direitos humanos?. Nota-se que ha
um consenso sobre a necessidade de se garantir o direito
a um fratamento igualitario e ndo discriminatorio a todas
as pessoas. Portanto, tal principio constitui-se em norma
imperativa e inderrogavel do Direito Internacional, recaindo,
portanto, no dominio do jus cogens, conforme acima apre-
sentado e nas opinides consultivas da Corte Interamericana
0C-17/02% e 0C-04/84%,

No entanto, ressalta-se que, para que uma
distingao viole o principio da igualdade e da nao discrimi-
nagao, ela deve ser fundada em uma justificativa desarra-
70ada e subjetiva, como 0 sdo as distingbes fundamenta-
das na orientacdo sexual. Sob esse escopo, o Brasil, em
conformidade com as obrigagdes assumidas nos diversos
tratados ratificados relevantes ao presente caso, deve im-
pedir quaisquer tipos de normas e praticas discriminatorias,
inclusive aquelas que se baseiam na orientagdo sexual.

2.2. A discriminacdo baseada na identidade de

género e na orientacdo sexual
O art. 2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Poli-
ticos estabelece que os Estados devem respeitar os di-
reitos consagrados no referido instrumento sem discrimi-
nacao alguma, tal como de raca, cor, sexo, lingua, religiao,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, propriedade, nascimento ou qualquer outro status.
De forma analoga, a clausula geral de ndo discriminagéo é
encontrada nos tratados acima mencionados e na propria
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, nos artigos
3% Ve b

E evidente, contudo, que inexiste o dever de
assegurar a igualdade de todos com relagdo a todas as
posicoes juridicas. Tanto os instrumentos internacionais

1 Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinido Consultiva OC-18/03 de 17 de setembro de 2003.

Seérie A No. 18, § 87.

2 Conforme nota de rodapé n° 33 da Opiniao Consultiva 0C-18/03, alguns destes instrumentos internacionais sao: Carta da Organizagdo
dos Estados Americanos, 1997 (art. 3.1); Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), 1969
(arts. 1 e 24); Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948 (art. 2); Protocolo Adicional a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), 1988 (art. 3); Carta
das Nacoes Unidas, 1945 (art. 1.3); Declaracao Universal de Direitos Humanos, 1948 (arts. 2 e 7); Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, 1966 (arts. 2.2 e 3); Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, 1966 (arts. 2 e 26); Convengao
Internacional sobre a Eliminagao de todas as Formas de Discriminacao Racial, 1968 (art. 2); Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher, 1979 (arts. 2, 3, 5 a 16); Declaragao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Intolerancia
e Discriminacéo Fundadas na Religido ou nas Convicgoes, 1981 (arts. 2 e 4); Convencao No. 111 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) relativa & Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupagdo, 1958 (arts. 1 a 3); Proclamacdo de Teerd, 1968 (paragra-
fos 1, 2, 5, 8 e 11); Declaragdo e Programa de Agao de Viena, 1993 (1.15; 1.19; 1.27; 1.30; I1.B.1, arts. 19 a 24; I1.B.2, arts. 25 a 27);
Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linglisticas, 1992 (arts. 2, 3,
4.1 e b); Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, 2000 (arts. 20 e 21); Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, 1950 (arts. 1 e 14); Carta Social Européia, 1961 (art. 19.4, 19.5 € 19.7); Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, 1981 (Carta de Banjul) (arts. 2 e 3); Carta Arabe sobre Direitos Humanos, 1994 (art. 2); e Declaracéo

do Cairo sobre Direitos Humanos do Isla, 1990 (art. 1).

3 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opiniao Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Série A No. 17,

§45.

4/84 de 19 de janeiro de 1984. Série A No. 4, § 55.

Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Polftica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion. Opinido Consultiva OC-
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como a Constituicdo estabelecem distingdes entre pessoas
e situages, sem que haja, por isso, ofensa ao principio em
questao. Além disso, esses tratados permitem determina-
das discriminagdes positivas — que podem ser entendidas
como “acoes afirmativas” em sentido geral®.

E preciso buscar, destarte, se existe justificativa
legitima que autorize algum tipo de diferenciacéo, confor-
me leciona o constitucionalista alemao Robert Alexy: “se
nao ha nenhuma razao suficiente para a permissao de um
tratamento desigual, entdo esta ordenado o tratamento
igual’. Ora, parece-nos Obvio que ndo ha qualquer re-
feréneia ou fundamento constitucional que autorize a utili-
zacao da orientagdo sexual como fator a ser utilizado para
a discriminagao.

Ao longo da luta pelo reconhecimento dos direi-
tos das minorias formadas por homossexuais, bissexuais,
transexuais e travestis, alguns Estados argumentavam que
0 siléncio dos tratados internacionais de direitos humanos
representava a exclusdo do reconhecimento de direitos re-
lacionados a orientagao sexual dos individuos que nao se-
guiam 0 modelo de comportamento ditado pela sociedade,
em dado espago de tempo e lugar.

Em contrapartida, a orientagdo dos 6rgaos inter-
nacionais de direitos humanos foi se consolidando gradati-
vamente em outra dire¢do. O Comité de Direitos Humanos
da ONU, no caso Toonen v. Australia, considerou que a
criminalizagdo da conduta homossexual na Tasmania (Aus-
tralia) constitufa discriminagao em razao do sexo - concei-
to esse que deveria ser interpretado de forma ampla - e

violava, portanto, o direito a igualdade e a ndo discrimi-
nacao’. Segundo essa orientacdo, a listagem contida no
art. 2 do Pacto (e dispositivos analogos) ndo é exaustiva:
0 uso das palavras “tal como” e “outro status” demons-
tram que o dispositivo estabeleceu um rol exemplificativo
de possiveis formas de discriminacao, que ndo se esgotam
por ali. Logo, independentemente da linha adotada, ha re-
conhecimento da vedacdo da discriminagdo com base na
orientacdo sexual.

Recentemente, a Organizacdo dos Estados
Americanos ressaltou em sessao da Assembléia Geral
Sua preocupacdo e desaprovagdo em relagdo aos atos de
violéncia e violagoes aos direitos humanos motivados pela
orientacao sexual e pela identidade de género, e fez re-
comendag0es para que o tema fosse incluido obrigatoria-
mente em sua agenda de discussoes®. Outrossim, ainda no
ambito do Sistema Interamericano, em 23 de julho deste
ano foi admitido pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos o primeiro caso relativo a violagoes de direitos
humanos baseadas na orientagao sexual®.

Neste sentido, os 6rgaos de supervisao da pro-
tecdo aos direitos humanos tém adotado a interpretagdo
evolutiva dos direitos humanos, considerando as constantes
mudangas pelas quais passam os Estados e respondendo
a0 surgimento de novos padroes éticos e morais a serem
alcancados, sempre com a intencao de atribuir aos direitos
um carater “pratico e efetivo, ndo teor ético e ilusorio”.®

No caso que esta em discussao, o reconhe-
cimento da unido homoafetiva vincula-se diretamente ao

5 Cir: Eur. CourtH.R., Case of Willis v. The United Kingdom, Judgement of 11 June, 2002. § 39; Eur. Court H.R., Wessels-Bergervoet v.
The Netherlands, Judgement of 04 June, 2002, § 46; Eur. Court H.R., Petrovic v. Austria, Judgement of 27 March, 1998, § 30; Eur.
Court H.R., Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” v. Belgium, Judgement of 27

July, 1968, § 10.

© OO N O

Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 395.
ONU. Toonen v. Australia, Communication No. 488/1992, Doc CCPR/C/50/D/488/1992 (1994), §§ 8.7 ¢ 9.
OEA. Assembléia Geral. Resolugdo 2435 (XXXVIII-0/08). 11 de junho de 2008. Medellin, Colémbia.

CIDH. Caso 12.502. Karen Atala e Hjjas. Chile. Relatério N° 42/08 de 23 de julho de 2008.

10 Eur. Court H.R., Case of Christine Goodwin v. the United Kingdom, Judgement of 11 July, 2002, § 74; Eur. Court H.R., Case of Stafford
v. the United Kingdom, Judgement of 28 May, 2002, §§ 67-68 (traducao nossa). No mesmo sentido: Corte IDH. Condicidn Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinido Consultiva 0C-18/03 de 17 de setembro de 2003. Série A No. 18, §120; Eur.
Court H.R., Case of Marckx v. Belgium, Judgement of 13 June, 1979, p. 19, §41; Eur. Court H.R., Case of Tyrer v. United Kingdom,
Judgement of 25 April, 1978, pp. 15-16, §31, International Court of Justice, Legal Consequences for States of the Continued Presence
of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), p. 16.
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direito a constituicdo de uma familia, em relagéo aos princi-
pios de igualdade e ndo-discriminagéo (Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, art. 23 ¢/c art. 2; CADH, art.
17 ¢/cart. 1.1). A referida normativa sera interpretada a luz
das resolucoes emitidas pelos orgdos responsaveis pela
aplicacdo dos tratados mencionados e considerando as
diretrizes dos Principios de Yogyakarta, que serao explici-
tadas no topico a seguir.

2.3. 0 direito & familia e a0 casamento

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu
art. 23, e a Convengao Americana, em Seu art. 17, asse-
guram o direito a familia, reconhecendo-a como o nicleo
fundamental da sociedade e garantindo-lhe protegdo. Em
interpretacao feita ao art. 23 do Pacto, o Comité de Direi-
tos Humanos da ONU destacou que inexiste uma definicao
uniforme de familia, mas diversos tipos de uniao familiar,
inclusive aquela formada por casais que nao contrairam
matrimonio". O direito a familia esta consagrado nos trata-
dos da seguinte forma:

Tradicionalmente, o direito a familia foi associa-
do ao direito ao casamento, sendo que este era considera-
do 0 marco fundamental da unidade familiar'?. Sobre essa
fonte material, os tratados de Direito Internacional, datados
de meados do século XX, também estabelecem certa as-
sociacdo entre familia e casamento, conferindo protegao
expressa “ao direito do homem e da mulher de contrairem
matrimonio”.

Contudo, na atual etapa de desenvolvimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, nao se pode
restringir o direito a familia ao casamento entre 0 homem
e a mulher'®, Por essa razao, iniciou-se um movimento
de reconhecimento da obrigacdo juridica internacional de
reconhecimento do casamento homoafetivo, buscando
a clarificacdo expressa dos direitos relativos a orientagao
sexual como forma de combater a discriminacao estrutural
as minorias sexuais. Um grupo de renomados juristas de
vinte e seis paises de diferentes regioes do mundo reuniu-
se, no fim de 2007, na cidade de Yogyakarta (Indonésia) e
elaborou 0s "Principios de Yogyakarta sobre a aplicacdo da
legislacdo internacional de direitos humanos em relagao a

Pacto Internacional de Direitos Civis

A familia ¢ o elemento natural e fundamental da sociedade
e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado. 2.
Reconhece-se o direito do homem e da mulher de contrair

e Politicos TP e g v I~
matrimonio e constituir familia, a partir da idade nubil [...]
Art. 23.1.
) , Afamilia é 0 nicleo natural e fundamental da sociedade e deve
Convencdo Americana. ser protegida pela sociedade e pelo Estado. 2. E reconhecido
At 17 1 0 direito do homem e da mulher de contrairem casamento e

de constituirem uma familia, se tiverem a idade e as condicoes
para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que nao
afetem estas o principio da ndo-discriminacdo estabelecido
nesta Convengao [...]"

11 ONU. Comité de Direitos Humanos. Comentario Geral n° 19, § 2°,
12 ONU. Comité de Direitos Humanos. Comentario Geral n° 19, § 2°.

13 M O'Flaherty, Transcript of the address given to the International Lesbian and Gay Association Europe’s annual conference by the ra-

pporteur for development of the Yogyakarta Principles, International Lesbian and Gay Association Annual Conference (Vilnius, October

27, 2007). Disponivel em: <http://www.ukgaynews.org.uk/Archive/07/0ct/2702.htm>.
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orientacdo sexual e identidade de género”. Em seu pream-
bulo, ficaram assim compreendidos 0s conceitos de orien-
tacdo sexual e identidade de género:

Compreende]-se] por orientacdo sexual uma referén-
cla a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda
atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de
género diferente, do mesmo género ou de mais de
um género, assim como ter relagdes intimas e sexuais
COm £ssas pessoas.; (...)

Compreende]-se] por identidade de género a profun-
damente sentida experiéncia interna e individual do
género de cada pessoa, que pode ou nao corres-
ponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o
$enso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre
escolha, modificagdo da aparéncia ou fungdo corpo-
ral por meios meédicos, cirlrgicos ou outros) e outras
expressoes de género, inclusive vestimenta, modo de
falar e maneirismaos.

Apesar de este instrumento ndo ser formalmen-
te vinculante, o seu contelido representa a sistematizagdo
do contetido material das fontes de DIDH em relagdo a
materia. Dessa forma, aspiragdes politicas e outros direitos
que ainda ndo encontram status internacional deixaram de
ser incluidos, apesar da possibilidade de fazé-lo, caso o
direito evolua na area. Ainda, ressalta-se que o principio 2
do mesmo instrumento reconheceu que a

[...] discriminagcdo por motivos de orientacdo sexual
[...] inclui toda distingdo, exclusao, restricdo ou pre-
feréncia baseada na orientagdo sexual [...] que tenha
por objetivo ou por resultado a anulagdo ou a depre-
clacdo da igualdade perante a lei ou da igual protegéo
por parte da lei, ou do reconhecimento, ou gozo, ou
exercicio, em igualdade de condicGes, dos direitos
humanos e da liberdades fundamentais.

Os Principios de Yogyakarta podem ser consi-
derados uma fonte material riquissima em relagao ao atual
estado do Direito Internacional na matéria, uma vez que
sistematizam e esclarecem o estado da arte em termos
de orientacdo sexual e identidade de género sem, con-
tudo, criar direito novo. Trata-se de uma fonte que conta
com técnica precisa e forga evolutiva louvavel, verdadeiro
instrumento para o combate a discriminacéo e para a dis-

seminacao de respeito e civilidade.

Embora o direito ao casamento homossexual
nao tenha sido incluido, devido ao fato de o Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos ainda ndo ter atingido esse
patamar evolutivo, 0 artigo 24 dos Principios de Yogyakarta
estabelece que:

Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia,
independente de sua orientagao sexual ou identidade
de género. As familias existem em diversas formas.
Nenhuma familia pode ser sujeita a discriminagéo com
base na orientacdo sexual ou identidade de género de
qualquer de seus membros.

Logo, ainda que o Estado ndo reconheca ex-
pressamente o direfto de fundar a familia pelo casamento,
subsiste a obrigagdo positiva de impedir que tal fato esta-
beleca uma situagao de discriminagao estrutural ao grupo
vulneravel. Por essa razao, o artigo 24.f dos Principios de
Yogyakarta estabelece:

0 Estado deve tomar todas as medidas legislativas,
administrativas e outras medidas necessérias para
assegurar que qualquer obrigagdo, prerrogativa, pri-
vilegio ou beneficio disponivel para parceiros nao ca-
sados de sexo diferente esteja igualmente disponivel
para parceiros nao-casados do mesmo sexo.

Nesse contexto, 0 reconhecimento da unido
homoafetiva manifesta-se como uma forma de conciliar
0s interesses plurais na sociedade. Mesmo ciente de
ndo tratar-se de casamento, instituto que guarda forte
tradicao historica e relacdo religiosa, existe a obrigacao
juridica internacional de adotar medidas de forma a im-
pedir e a corrigir violacoes ao direito a igualdade e a ndo
discriminagéo. Ora, apesar de 0s niveis de conservadoris-
mo e religiosidade em uma sociedade serem fatores rele-
vantes, tem-se que 0S mesmos nao devem preponderar
em relagdo ao comportamento homossexual, ensejando
na restricdo dos direitos fundamentais dessa parcela da
populacao.

Tal entendimento ja se encontra consolidado na
jurisprudéncia externa, por exemplo, na Corte Européia de
Direitos Humanos'. De acordo com a Corte, a conduta



Bruno Martins Soares, Isabel Penido de Campos Machado,

Raquel Portugal Nunes, Silvia Corradi Sander

discriminatoria encontra-se subjacente a discriminacéo da
sociedade predominantemente heterossexual sobre a po-
pulacao homossexual™. A propria Convengdo Americana,
em seu art. 17.2, assegura que as leis internas nao devem
estabelecer critérios discriminatorios como condicoes para
se reconhecer o direito de se casar e constituir familia. Por-
tanto, uma vez que a orientagdo sexual € o Unico fator de-
terminante para se ter assegurado o direito a unido estavel
(bem como os direitos daf decorrentes) aos homossexuais,
0 principio da igualdade e da ndo discriminacdo deve ser
aplicado em conjunto com a normativa interna, reconhe-
cendo-se tal direito aos casais homoafetivos'®.

No Brasil, a populacdo GLBT enfrenta conside-
ravel posicao de discriminacao estrutural em relagao ao
direito de constituir famflia. O acesso ao reconhecimento
formal é negado ndo apenas por meio do casamento, mas
sobretudo por via do instituto da uniao estavel. Tal situagao
exp0e as unioes homossexuais de fato a inimeros incon-
venientes, presentes nos mais rotineiros aspectos da vida
cotidiana: aluguel, pensdo em caso de morte ou incapaci-
dade, direito a propriedade, direitos das sucessoes, guarda
dos filhos (que, em muitos casos, sdo adotados por apenas
um dos parceiros/as), dentre tantos outros.

O Brasil deve assegurar que 0S casais homos-
sexuais tenham acesso aos efeitos juridicos da uniao es-
tavel heterossexual, ainda que sob designagao (nomen
iuris) diferente.

3. A uniao homoafetiva a luz
do direito comparado

utterridge afirma que, na comparacdo entre 0

direito de diversos paises, 0 investigador deve

identificar as diferencas entre o ftratamento de
determinado tema e descobrir as causas que determinam
tais divergéncias"”. A causa para o tratamento diferenciado
da unido afetiva entre homossexuais no Brasil nao é outra
sendo a discriminagdo, 0 ndo reconhecimento da mesma
dignidade em um heterossexual e em um homossexual.
Em relacdo ao tema, ndo ha ainda em nossa sociedade o
reconhecimento de uma humanidade comum, como bem
evidenciou a Suprema Corte do Estado de Vermont, nos
Estados Unidos, ao tratar do reconhecimento de direitos
comuns a unides heterossexuais & homossexuais no te-
rritorio onde ela exerce sua jurisdicdo. Nas palavras da
referida Corte:

O passado fornece varios exemplos nos quais a lei
recusou-se a enxergar um ser humano quando de-
veria fazé-lo. Ver, por exemplo, Dred Scott, 60 U.S.
at 407 (concluindo que escravos africanos e seus
descendentes “ndo tinham qualquer direito que o
homem branco devesse respeitar”). O futuro pode
fornecer exemplos nos quais a lei sera chamada a
enxergar um ser humano quando ela ndo deveria. Ver,
por exemplo, G. Smith,  Judicial Decisionmaking in

14 Eur. Court H.R., Dudgeon v. United Kingdom, Judgement of 22 Octubre, 1981, § 60; Eur. Court H.R., Norris v. Ireland, Judgement of 26
Octubre, 1988; Eur. Court H.R., Dudgeon v. United Kingdom, Judgement of 22 Octubre, 1981, § 46.

15 Eur. Court H.R., L. and V. v. Austria, Judgement of 09 January, 2003, § 52; Eur. CourtH.R., S. L. v. Austria, Judgement of 09 January,

2003, § 44.

16 No caso Eur. Court H.R., Kamer v. Austria, Judgement of 24 July, 2007, § 33, a Corte Européia afirmou o entendimento de que a clau-
sula de ndo discriminagdo deve ser aplicada em conjunto com a normativa interna que reconhece apenas aos heterossexuais beneficios

SuCcessorios.

17 Gutterridge, H. El derecho comparado: introduccion al metodo comparativo en la investigacion y en el estudio del derecho. Barcelona:

Instituto de derecho comparado, 1954, 21.
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the Age of Biotechnology, 13 Notre Dame J. Ethics
& Pub. Policy 93, 114 (1999) (observando que a
engenharia genética humana pode ameacar a propria
individualidade e identidade humana). O desafio para
as geragdes futuras sera definir 0 que é essencial-
mente humano. A extensdo da Clausula de Benefi-
cios Comuns para reconhecer 0s peticiondrios como
Vermonters que buscam nada mais, ou menos, que
protecao legal e seguranca para 0 seu Compromisso
com uma relacdo intima e duradoura é simplesmente,
no fim das contas, um reconhecimento de nossa hu-
manidade comum.'®

No mesmo sentido, brilhantemente explicitou a
Corte Constitucional da Africa do Sul, ao estabelecer que

A mensagem e 0 impacto sdo claros. A secao 10
da Constituicao reconhece e garante que todos tém
direito a ter sua dignidade respeitada e protegida. A
mensagem é que gays e léshicas carecem de huma-
nidade para ter suas familias e vidas familiares, nas re-
lagOes homossexuais, respeitadas ou protegidas. Ela
serve ainda para perpetuar e reforgar preconceitos e
esterectipos existentes. O impacto constitui insensi-
vel, franca, cruel e grave invasao de sua dignidade'.

Cumpre ressaltar que 0 reconhecimento da
unido estavel heterossexual ndo se pauta pelo cumprimento
dos requisitos do casamento, sendo a conversao para este
instituto um beneficio, e ndo um fundamento do reconheci-
mento de direitos a unioes civis.  Reitera-se, nesse ponto,
que, em respeito aos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, e da privacidade, deve-se reconhe-
cer a inexisténcia de fundamentacdo para ndo dar a uniao
estavel homossexual tratamento semelhante ao concedido
as unides entre pessoas de Sexos 0postos. Sa0 esses 0S
principios que tem fundamentado as decisoes estrangei-
ras, as quais ttm entendido que ndo ha que se falar em
dignidade, igualdade e liberdade — principios fundadores

também do Estado brasileiro - sem garantir aos relaciona-
mentos homossexuais 0 mesmo tratamento legal conferido
aos relacionamentos heterossexuais; que ndo ha como
falar de tais principios e dizer-se um Estado Democratico,
criando, dentro do Estado, cidaddos de segunda classe.
A Suprema Corte do Estado de Massachussets (Estados
Unidos) € bastante clara nesse sentido:

A questdo diante de nos é se, de acordo com a
Constituicdo de Massachusetts, pode-se negar as
protecOes, beneficios e obrigacdes conferidas pelo
casamento civil a dois individuos do mesmo sexo que
desejam casar-se. Concluimos que ndo. A Consti-
tuigdo de Massachusetts afirma a dignidade e igual-
dade de todos os individuos. Ela profbe a criagdo de
cidaddos de segunda classe.®

Também a Corte de Apelac@o da Provincia de
Ontario (Canada) assim delimita a questdo do tratamento
legal dos relacionamentos homoafetivos:

Esse caso é essencialmente sobre o reconhecimento
e protegdo da dignidade humana e da igualdade no
contexto das estruturas sociais disponiveis para ca-
sais no Canada.

A dignidade humana é violada quando individuos e
grupos sdo marginalizados, ignorados ou desvalo-
rados (...)?"

Paralelamente, a Corte Constitucional da Africa
do Sul ressalta a impossibilidade de se declarar constitu-
cional o tratamento diferenciado das relagées homoafetivas
em um Estado que consagra a dignidade, a igualdade e a
liberdade em sua Constituigdo:

Aforma como as palavras dignidade, igualdade e pri-
vacidade passaram a ser interpretadas por esta Corte
demonstraram que elas tornaram-se centrais a forma
como a exclusdo de casais homossexuais do casa-

18 Supreme Court of Vermont. Baker v. State, 744 A.2d 864, 889, 20 December, 1999.
19 Constitutional Court. Minister of Home Affairs and Another v Fourie and Another (CCT 60/04) [2005] ZACC 19; 2006 (3) BCLR 355

(CC), 1 December 2005, 54. Grifos nossos.

20 Massachusetts Supreme Judicial Court. Goodridge, et al. v. Department of Public Health, et al., 18 November 2003,
21 Court of Appeal for Ontario. Halpern v. Canada (Attorney General), 2003 65 O.R. (3rd), 161 (C.A.), 10 June 2003.
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mento passou a ser avaliada. Em uma longa linha de
€asos, que em sua maioria tratavam de pessoas que
nao podiam se casar devido a sua orientacéo sexual,
essa Corte destacou o significado para a nossa ju-
risprudéncia dos conceitos e valores da dignidade
humana, da igualdade e da liberdade.

(...) a discriminacdo continua contra gays e lésbicas
era claramente a mensagem passada, especifica-
mente, que eles, quer vistos como individuos ou em
suas relagdes homossexuais, ndo tinham a dignidade
inerente e ndo eram merecedores do respeito possui-
do e garantido a heterossexuais e aos seus relacio-
namentos. Era negado, a gays e Iéshicas, aquilo que
foi a base de nossa Constituigao e dos conceitos de
igualdade e dignidade, o fato de todas as pessoas
terem 0 mesmo valor e dignidade enquanto seres
humanos, quaisquer que sejam suas diferencas. A
negacdo de igual dignidade e valor muito rapidamente
e insidiosamente degenerou-se em uma negagdao da
humanidade, conduzindo a um tratamento desumano
pelo resto da sociedade de varias outras formas.
Uma sociedade democrética, universalista, solidaria
e que se almeja igualitaria abraca a todos e aceita
as pessoas pelo que elas sdo. Penalizar as pessoas
por serem quem e 0 que elas sdo é profundamen-
te desrespeitoso a personalidade humana e viola a
igualdade. lgualdade significa igual interesse e respei-
to na diferenca. Ela ndo pressupde a supressao da
diferenca. O respeito pelos direitos humanos requer a
afirmagao do ser, ndo a negagao do ser. A igualdade,
portanto, ndo implica uma padronizagdo ou homoge-
neizacao de comportamentos ou a exaltacdo de uma
forma como suprema e outra como inferior, mas um
reconhecimento e aceitagdo da diferenca.

A forca da nagdo prevista pela Constituicdo vem da
sua capacidade de abracar a todos 0s seus membros
com dignidade e respeito. Nas palavras do Preambu-
lo, a Africa do Sul pertence a todos que nela vivem,
unidos na diversidade. A questdo principal é como
responder a arranjos legais de enorme significado
social sob 0s quais casais homossexuais sao tratados
como estranhos que ndo pertencem inteiramente ao
universo de iguais®

22

23

24

Ainda nos casos em que 0s textos legais dos
Estados ndo fazem referéncia expressa a proibicdo da
discriminac@o com base na orientacdo sexual - caso da
Constituicao brasileira - os tribunais t&m entendido que ela
existe em decorréncia do principio da igualdade de todos
perante a lei. Nesse sentido, cabe observar a decisao da
Suprema Corte do Estado de Massachusetts:

"A'igualdade perante a lei ndo deve ser negada com
base no sexo, raca, cor, crenga ou nacionalidade.”
Esse dispositivo garante a todas as pessoas — igual-
mente — 0 gozo dos direitos que sao considerados
importantes ou fundamentais. Negar permissao aos
peticionarios, que desejam se casar, com base no
fato de que os individuos séo do mesmo sexo, consti-
tui uma restrigédo categérica a um direito fundamental.
A restrigdo cria um caso claro de discriminacéo que
desqualifica um grupo inteiro de nossos cidadaos e
de suas familias da participagdo em uma instituicéo
de enorme importancia legal e social*

Da mesma forma, o fato de o art. 15 da Car-
ta Canadense de Direitos e Liberdades ter a seguinte re-
dacdo: “Todo individuo € igual perante a lei e tem direito a
igual protecao e igual beneficio da lei sem discriminagao e,
em particular, sem discriminagdo baseada na raga, nacio-
nalidade, etnia, cor, religido, sexo, idade, deficiéncia fisica
ou mental”, ndo foi empecilho para que a Suprema Corte
do pais decidisse que o tratamento desigual de casais ho-
mossexuais violava a Carta®,

Quanto ao Decreto-Lei n. 220/75, 0 problema
central de sua interpretagdo reside na compreensao do
termo familia. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro tem decidido que relacionamentos homoafetivos
nao constituem uma entidade familiar. Ora, a convivéncia
homossexual em nada se diferencia da unido estavel para
efeitos da constituicdo de uma familia, como muito bem
demonstra a Corte Constitucional da Africa do Sul:

Constitutional Court. Minister of Home Affairs and Another v. Fourie and Another (CCT 60/04) [2005] ZACC 19; 2006 (3) BCLR 355

(CC), 1 December 2005, 48, 50, 60 € 61,

Massachusetts Supreme Judicial Court. Goodridge, et al. v. Department of Public Health, et al., 18 November 2003. Concurring opinion

Greaney, J.

Supreme Court of Canada. Same-Sex Marriage, [2004] 3 S.C.R. 698, 2004 SCC 79, 9 December 2004,
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(i) Gays e Iéshicas tem o direito constitucional a digni-
dade e igualdade; (...)

(iv) gays e lésbicas em relacionamentos homoafetivos
SA0 tdo capazes quanto heterossexuais de expressar
e compartilhar amor em suas diversas formas, incluin-
do carinho, amizade, eros e caridade;

(v) da mesma forma, eles sdo capazes de formar
relacbes intimas, permanentes, compromissadas,
monogéamicas, leais e duradouras; de dar apoio espi-
ritual e emocional; e de prover cuidados fisicos, apoio
financeiro e assisténcia no sustento da casa;

(vi) eles s@o capazes de adotar criangas e, no caso
das lésbicas, de gera-las;

(vii) em resumo, eles ttm a mesma capacidade de
estabelecer a consortium omnis vitae;

(viil) finalmente, eles sdo capazes de constituir uma
familia, quer nuclear quer expandida, e de estabele-
cer, gozar e beneficiar-se da vida familiar a qual ndo é
distinguivel em qualquer aspecto significante daquela
de casais heterossexuais®®

Da mesma forma, decidiu a Camara dos Lordes
na Inglaterra, ao analisar, em 1999, o caso de Martin Fitz-
Patrick e John Thompson, cuja semelhanga com 0 caso
submetido a esta Corte € notavel. FitzPatrick e Thompson
viveram juntos até a morte prematura do ultimo, entao in-
quilino de um imavel. A lei inglesa somente permitia que
membros da familia do inquilino falecido o sucedessem no
aluguel. A Corte deveria, portanto, julgar se FitzPatrick po-
dia ser considerado um membro da familia de Thompson,
de forma a estar apto a continuar o contrato de locagao do
bem. A Camara dos Lordes respondeu afirmativamente a
questao, justificando que a relacdo homossexual analisada
tinha as caracteristicas de amor, afeto, apoio e companhei-
rismo, normalmente presentes nas relacoes familiares?.

As decisoes trazidas a colagao demonstram que
ha um crescente reconhecimento da unido homoafetiva
no mundo, fazendo eco a compreensao pelo Direito Inter-
nacional de que a discriminagdo com base na orientagao
sexual atenta contra os direitos humanos.

Outrossim, as legislagdes internas dos paises e
sua aplicagdo pelos respectivos tribunais constitucionais
aponta no sentido do reconhecimento expresso ou inter-
pretativo dos direitos fundamentais dos casais homos-
sexuais. Australia, Austria, Colombia, Croécia, Israel e Por-
tugal reconhecem a co-habitagdo ndo registrada e aplicam
institutos juridicos semelhantes a unido estavel também
a casais homossexuais. Andorra, Republica Tcheca, Di-
namarca, Finlandia, Franca, Alemanha, Hungria, Islandia,
Luxemburgo, Nova Zelandia, Noruega, Eslovénia, Suécia,
Suica, Reino Unido e Urugual reconhecem a unido civil en-
tre homossexuais. Ainda, Bélgica, Canada, Paises Baixos,
Africa do Sul e Espanha reconhecem ndo apenas a unido
estavel, mas chegam a considerar tal ato como um verda-
deiro casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

Demonstra-se, portanto, que os tribunais estran-
geiros, em suas decisoes favoraveis ao tratamento iguali-
tario das relagOes heterossexuais e homossexuais, tém se
valido de elementos nao so presentes, como fundamentais
a0 ordenamento juridico brasileiro. Portanto, decisdes se-
melhantes podem - e devem — ser exaradas pela Suprema
Corte brasileira.

4. A violagdo das obrigagoes
internacionais assumidas pelo Estado
braileiro e a judiciabilidade da questao
perante 0 Sistema Interamericano

de Protecao dos Direitos Humanos

lém de vincular-se as suas obrigacOes constitu-
cionais e de ser signatario de numerosos tratados
relevantes ao tratamento da unido homoafetiva, o
Brasil integra o Sistema Interamericano de Prote¢do dos
Direitos Humanos e reconhece a competéncia contenciosa

25 Constitutional Court. Minister of Home Affairs and Another v. Fourie and Another (CCT 60/04) [2005] ZACC 19; 2006 (3) BCLR 355

(CC), 1 December 2005, 53.

26 House of Lords. Fitzpatrick (Appellant) v. Sterling Housing Association Lid. (Respondent), 28 October 1999,
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da Corte Interamericana de Direitos Humanos desde 10 de
dezembro de 1998,

A Convengdo Americana postula em seus ar-
tigos o dever de efetivacdo, pelos Estados Parte, dos se-
guintes direitos:

Art. 1@ - Obrigacdo de respeitar os direitos

Os estados-partes nesta Convengdo comprometem-
se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhe-
cidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discri-
minagao alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idio-
ma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econo-
mica, nascimento ou qualquer outra condicdo social.

Art. 11 - Protecdo da honra e da dignidade

Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade.

Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias
ou abusivas em sua vida privada, em sua famflia, em
seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacéo.

Art. 17 - Protecédo da familia

A familia ¢ o nlcleo natural e fundamental da so-
ciedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo
Estado.

E reconhecido o direito do homem e da mulher de
contrairem casamento e de constituirem uma familia,
se tiverem a idade e as condigdes para isso exigidas
pelas leis internas, na medida em que ndo afetem
estas o principio da ndo-discriminagdo estabelecido
nesta Convengao.

27 Cfr.: Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana v. Suriname, sentenca de 15 de junho de 2005. Série C No. 124, § 48; Corte IDH. Caso
Tibi v. Ecuador, sentenca de 7 de setembro de 2004. Série C No. 114, supra nota 7, § 48; Corte IDH. Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica,

sentenga de 2 de julho de 2004. Série C No. 107, § 80.

28 Aexemplo, cita-se: Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 4 de julho de 2006. Série C

No. 149.

Art. 24 - |gualdade perante a lei

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei, Por conse-
guinte, tém direito, sem discriminagéo alguma, a igual
protecéo da lei.

Ressalta-se que, a luz dos principios gerais de
Direito Internacional e em conformidade com o art. 46 (1)(a)
da Convencao Americana de Direitos Humanos?, uma vez
interpostos e esgotados 0s recursos da jurisdicao interna
do pals, cabe submeter o caso a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos - arts. 44 ou 45 do mesmo instru-
mento, respectivamente - para que se proceda a apuragdo
das violacOes de direitos humanos. Ainda, o art. 62(3) da
Convengdo Americana de Direitos Humanos dispde que
uma vez que o Estado-Parte tenha reconhecido a com-
peténcia contenciosa da Corte Interamericana, a mesma €
competente para julgar qualquer caso que Ihe seja subme-
tido relativo a interpretacao e a aplicacdo das disposicoes
da Convencéao Americana de Direitos Humanos.

Pelo exposto, objetiva-se reiterar as obrigagoes
do Estado brasileiro frente também ao Sistema Interameri-
cano de Direitos Humanos, sendo imperativa a efetivagdo
em ambito interno dos direitos humanos de seus cidadaos
—in casu, 0s casais em unido estavel homoafetiva.

Por fim, destaca-se que, caso o Brasil perma-
neca inerte em relagdo a condicao juridica dos casais
homossexuais, havera desrespeito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, com a possivel responsabilizacao
do Estado pela Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos?® pela violagao dos arts. 11, 17 e 24 c/cart. 1.1 e art.
2 da Convengao Americana.
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