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RESUMO: Este artigo destina-se à análise de caso do Tribunal de Justiça do Estado

do Rio Grande do Sul  em que se discute o direito  ao reconhecimento da união

familiar por homossexuais. O estudo avalia se a imposição aos casais homossexuais

dos mesmos critérios exigidos aos casais heterossexuais para o reconhecimento do

status familiar  pode  se  constituir,  em  si,  uma  discriminação.  Com  histórico  do

processo  do  reconhecimento  da  união  homossexual  como  família  e  a  partir  da

doutrina da antidiscriminação, presta-se análise de caso que equipara homossexuais

aos padrões heterossexuais, mostrando antidiferenciação como mais um meio de

discriminação institucional.
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SUMÁRIO:  1  Introdução.  2  Breve  histórico  da  evolução  jurisprudencial  do

reconhecimento  judicial  das  uniões  homossexuais.  3  A antidiscriminação  como

antidiferenciação e como anti-subordinação e o preconceito institucional. 4 O julgado

paradigma  sob  a  perspectiva  estadunidense  da  antidiscriminação  no  caso  de

reconhecimento de relações homossexuais. 5 Considerações finais. 6 Referências.

1 INTRODUÇÃO

Quando se fala em discriminação, é comum e recorrente o pensamento que

determina que a aplicação idêntica de regras aos diferentes grupos oprimidos seja

suficiente para suprimi-la. A lógica é que o mesmo tratamento não pode importar em

discriminação porque, se todos são iguais perante a lei, todos devem ser tratados da

1 Artigo  apresentado  e  publicado  no  Conpedi-Poa,  em  2018.  Disponível  em
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/34q12098/193idlbd/Z38wt4Si7D850KZ2.pdf
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mesma forma.  Contudo,  a  cegueira  aos sistemas de opressão a  que sofrem as

pessoas marcadas socialmente pela diferença – como mulheres, negros, população

LGBTQ, grupos étnicos minoritários – acaba por, de forma contraditória, fazer com

que o tratamento da igualdade seja um dos meios de oprimir pessoas e grupos.

O problema que se impõe à presente pesquisa é: aplicar as mesmas regras

para o reconhecimento do status familiar a casais heterossexuais e homossexuais4 é

discriminatório? O estudo se dará pelo método dedutivo, com base na doutrina da

antidiscriminação em cotejo com um caso que debatia o reconhecimento de união

entre pessoas do mesmo sexo, julgado pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio

Grande do Sul (TJRS).

O estudo tem início com um breve histórico da evolução jurisprudencial do

reconhecimento judicial das uniões homossexuais, que culminou com a exclusão de

interpretação  dos  textos  legais  que  impedisse  o  reconhecimento  da  união  entre

pessoas  do  mesmo  sexo  como  família.  A  seguir  é  realizada  análise  do

desenvolvimento doutrinário – notadamente na doutrina estadunidense – do direito

da  antidiscriminação,  explorando  os  conceitos  de  antidiferenciação  e  de  anti-

subordinação. Por fim, há investigação dos critérios adotados na decisão judicial do

TJRS,  a  fim  de  se  aferir  se  ela  parte  da  visão  antidiferenciadora  ou  anti-

subordinatória.

O julgado foi escolhido justamente por aplicar, de forma idêntica, as regras

do  reconhecimento  de  união  estável  de  casal  heterossexual  para  negar  a  casal

homossexual  o  mesmo  direito.  Ao  longo  do  texto,  discorre-se  sobre  as

desigualdades decorrentes da aplicação da igualdade simétrica, na medida em que

esta contribuiu para a perpetuação da discriminação indireta em razão da orientação

sexual.  Pela  doutrina  da  antidiscriminação,  busca-se  explorar  perspectiva  de

tratamento especial em razão da especificidade de um indivíduo ou um grupo, com

especial atenção à antidiferenciação e anti-subordinação, concepções que podem

produzir  efeitos  diametralmente  opostos  quando  se  busca  aplicar  a  doutrina  da

antidiscriminação para, de fato, reduzir, mitigar ou afastar a discriminação de uma

pessoa ou de um grupo. 

Intenta-se,  pois,  problematizar  a  adoção  de  um  modelo  único  e

4 Embora o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul utilize o vocábulo “homoafetivo”,
utilizaremos o termo “homossexual” quando referirmos questões ligadas à orientação sexual. Isso
porque entendemos que o neologismo suaviza ou esconde a prática homossexual, reforçando caráter
pejorativo e discriminatório.
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heteronormativo  como  padrão  de  relação  familiar,  abdicando  da  exploração  do

universo de arranjos familiares possíveis, conduzindo as uniões entre pessoas do

mesmo sexo  à  assimilação  heteronormativa.  A crítica  que  se  faz  é  à  igualdade

universalista-assimilacionista, que desconsidera as diferenças e peculiaridades dos

grupos discriminados e produz, assim, um tratamento de igualdade discriminatória,

incapaz de atingir a equidade.

2  BREVE  HISTÓRICO  DA  EVOLUÇÃO  JURISPRUDENCIAL  DO

RECONHECIMENTO JUDICIAL DAS UNIÕES HOMOSSEXUAIS.

O reconhecimento das uniões entre pessoas do mesmo sexo tem percorrido

longo  caminho  legislativo5,  pois  a  sociedade  excludente  depositou  na  legislação

aquilo  que  parecia  ser  a  sua  própria  identidade  (FACHIN,  1996).  Os  direitos

fundamentais, tais como liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, não

cumpriram  o  papel  de  molas  propulsores  para  a  inclusão  do  tema  na  pauta

legislativa. Ademais, em se tratando de assunto afeito a minorias estigmatizadas, as

robustas  bancadas  religiosas  -  mesmo que vivamos em um Estado  laico  –  e  o

conservador Poder Legislativo mantêm a questão presa nos armários do Congresso

Nacional. Nesse cenário, o caráter familiar das relações homossexuais veio pela via

judicial6.

De início, as ações que visavam o reconhecimento das uniões entre pessoas

do mesmo sexo esbarravam na possibilidade jurídica do pedido. A falta de proibição

do casamento  entre pessoas do mesmo sexo nunca foi  entendida pela doutrina

como motivação para  o  reconhecimento  jurídico  das relações homossexuais.  Ao

contrário, era tão óbvia a necessidade de diversidade de sexo como pressuposto

para  o  matrimônio  que  sequer  era  exigida  menção  expressa  legislativa

(SARMENTO, 2007). Dessa forma, em todas as searas e instâncias era negado o

acesso dos homossexuais à Justiça sob fundamento de ser impossível reconhecer

como família a união entre pessoas do mesmo sexo. 

5 O  Projeto de Lei Substitutivo nº 612/2011, de autoria do Deputado Roberto Requião (MDB-PR) e
substitutivo ao Projeto de Lei n° 1.151, de 1995, de autoria da ex-deputada Marta Suplicy, que visa
regular a “união civil entre pessoas do mesmo sexo”, foi aprovado pela Comissão de Constituição,
Justiça e Cidadania (CCJ) da Câmara dos Deputados, em maio de 2017, vinte e dois anos depois de
sua proposta original, sem previsão, contudo, de inclusão em pauta. O Projeto de Lei nº 5.120/2013,
de autoria do deputado Jean Wyllys e da deputada  Érika Kokay, apensado ao PL 580/2007, de
Clodovil Hernandes, aguarda encaminhamento às comissões legislativas, sem perspectiva de trâmite.
6 ADPF 132 e ADI 4.277
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A  atuação  de  movimentos  sociais  baseada  na  questão  da  identidade

exerceu  papel  central  na  evolução  do  constitucionalismo  contemporâneo,

contribuindo com a modificação do entendimento da igualdade no mundo moderno

(MOREIRA, 2017). A barreira de acesso à justiça passou a ceder em 1996, quando o

então Juiz Federal gaúcho Roger Raupp Rios começou a reescrever a história dos

direitos  homossexuais  brasileiros  ao julgar  parcialmente  procedente  o pedido da

ação ajuizada com o escopo de determinar a inclusão de companheiro do mesmo

sexo em plano saúde federal para tratamento da Aids7. 

A Aids,  importa  sublinhar,  pode  ter  sido  fomentadora  do  reconhecimento

legal  das  uniões  homossexuais  que  vitimava  companheiros,  pois  sem  o

reconhecimento do status familiar da relação lhes era dificultado ou alijado o direito

de participar das decisões nos tratamentos dos parceiros, nos acompanhamentos

hospitalares,  nas  decisões  médicas,  e  nas  demais  etapas  do  tratamento.  Entre

outras humilhações, casais com Aids experimentaram a diminuição na renda familiar

ao arcarem com tratamentos de saúde e, em caso de morte,  como regra,  eram

excluídos da divisão do patrimônio e do direito à moradia ao sobrevivente no imóvel

que  servia  como  residência  do  casal.  A  Aids  também  trouxe  outro  efeito  aos

relacionamentos  homossexuais:  a  adoção  de  relações  estáveis  e  monogâmicas

como  meio  de  autoproteção  à  contaminação,  reforçando  a  forte  demanda  por

reconhecimento legal destas uniões (GROSSI, 2003).

A evolução do reconhecimento jurídico das uniões homossexuais pode ser

sintetizada como a evolução do reconhecimento dos direitos patrimoniais, em que se

aproveitou  a  complexa  jurisprudência  brasileira  sobre  as  uniões  concubinárias

heterossexuais. Em retrospectiva, não seria equivocado aduzir célere e positiva a

resposta do Poder Judiciário. Afinal, mesmo sem a aplicação do conceito de família,

ainda no século passado foi garantido aos homossexuais o direito de ressarcimento

compatível com a contribuição financeira para a construção do patrimônio, tal qual

nas entidades comerciais, motivo pelo qual tais relações foram popularizadas como

parcerias e sociedade de fato (MOREIRA, 2010).

Foi nesse cenário que os pedidos de reconhecimento jurídico das relações

homossexuais passaram a ser tão frequentes a ponto de fazerem ceder as portas do

Judiciário. A lacuna na legislação quanto aos direitos e obrigações decorrentes de

uniões  entre  pessoas  do  mesmo  sexo  ensejou  a  aplicação  da  analogia  com  a

7 Trata-se da ação ordinária nº 96.0002030-2, com sentença prolatada em 9/7/1996.
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denominada  união  estável,  figura  jurídica  já  permitida  aos  heterossexuais8,  bem

como  com  as  parcerias  comerciais.  Inicialmente,  todavia,  devido  ao  estigma

preconceituoso do que se postulava, as demandas tramitaram em varas comuns e

não em varas especializadas do Direito de Família. 

Os óbices culturais se apresentavam por meio da técnica jurídica. Vencer a

impossibilidade jurídica do pedido foi uma conquista significativa, porém, ainda não

garantia o direito de habitação da pessoa sobrevivente, o direito de participação nas

decisões médicas relacionadas à saúde de quem demandava tais cuidados, o direito

à  dependência  em  clubes  e  planos  de  saúde,  entre  outras  circunstâncias  que

extrapolavam o direito societário e se aproximam do Direito de Família. Fato é que a

ausência  do  status familiar  despojava  aqueles  que  mantinham  relacionamento

homossexual,  situação  que  passou  a  ser  mitigada  em  junho  de  19999,  quando

proferida a primeira decisão do Tribunal de Justiça gaúcho guindando as relações

homossexuais à condição de família na acepção jurídica do termo. 

A jurisprudência  não  tem caráter  vinculante,  mas  o  julgamento  da  Corte

gaúcha forneceu um novo olhar sobre o tema, fomentando pleitos e acarretando

decisões de outros Tribunais, como demonstra a pesquisa de Thiago Coacci (2014),

que  contabiliza  38  recursos  relativos  ao  tema  ‘homossexualidade’  julgados  pelo

Superior  Tribunal  de Justiça (STJ)  e pelo Supremo Tribunal  Federal  no intervalo

compreendido  entre  1998  e  2012.  Dentre  os  recursos  julgados  pelos  Tribunais

Superiores, as regiões Sul e Sudeste do país figuraram entre as que mais enviaram

casos, sendo o Rio Grande do Sul o líder nas ações onde eram debatidos os direitos

sexuais para pessoas homossexuais (COACCI, 2014).

A sociedade e o Judiciário gaúcho rapidamente assimilaram o novo formato

familiar que nasceu no fim do século XX, até que, em 2002, a redação do art. 1.723,

do novo Código Civil, reacendeu o debate da dualidade de sexos ao definir como

entidade  familiar  a  união  estável  entre  o  homem  e  a  mulher,  configurada  na

convivência  pública,  contínua  e  duradoura  e  estabelecida  com  o  objetivo  de

constituição  de  família. A expressão  ‘homem  e  mulher’  abasteceu  aqueles  que

tinham dificuldades em entender as relações entre pessoas do mesmo sexo como

formadoras de família, causando retrocesso nos reconhecimentos de tais relações

8 Veja-se o Recurso Especial n. 395904/RS.
9 Agravo de Instrumento nº 599075496, 8ª Câmara Cível, relator: Des. Breno Moreira Mussi, julgado
em 17/06/1999
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como uniões estáveis e fomentando fundamentação preconceituosa nos julgados10.

Nesse ambiente de insegurança jurídica foi proposta a Ação de Arguição de

Descumprimento  Preceito  Fundamental  (ADPF),  cadastrada  sob  o  nº  132,  pelo

então governador do estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, em fevereiro de 2008,

com o escopo de adequar  a  interpretação que então era  dada ao Estatuto  dos

Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro à Constituição Federal, na medida em

que implicava redução de direitos a pessoas de preferência ou concreta orientação

homossexual.

Em 5 de maio de 2011,  o  STF julgou a  questão -  à  unanimidade e em

conjunto  com a  Ação  Direta  de  Inconstitucionalidade  (ADI)  nº  4.27711,  (BRASIL,

2011), para excluir dos textos legais significado que impedisse o reconhecimento da

união contínua, pública e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como família,

com eficácia erga omnes e efeito vinculante. Em decorrência do julgamento do STF,

o  Conselho  Nacional  de  Justiça,  em  14  de  maio  de  2013,  aprovou  Resolução

Normativa  nº  175,  apresentada pelo  ministro  Joaquim Barbosa,  que vedava aos

responsáveis pelos cartórios recusa da  habilitação, celebração de casamento civil

ou de conversão de união estável em casamento entre pessoas do mesmo sexo

(BRASIL,  2013),  pois  a  decisão do STF não era observada por  todos os ofícios

públicos do país. 

O  reconhecimento  de  uniões  entre  pessoas  do  mesmo sexo  a  partir  do

10 Veja-se, por exemplo, trecho do julgamento da AC nº 70009888017, do TJRS, julgada em abril de
2005: “[...]  As  relações  entretidas  por  homossexuais,  no  entanto,  não  se  assemelham  a  um
casamento nem a uma união estável,  pois  estas são formas pelas quais  se constitui  um núcleo
familiar  e,  por  essa razão  são merecedoras  da especial  proteção  do estado.  Mas,  ainda  assim,
merecem tutela jurídica, na medida em que o par pode constituir uma sociedade de fato. No caso sub
judice, porém, o pedido não é de reconhecimento de sociedade de fato, mas de declaração de união
estável, que é entidade familiar. Ora, a família é um fenômeno natural e que prescinde de toda e
qualquer convenção formal  ou social,  embora não se possa ignorar  que foram as exigências da
própria natureza e da própria sociedade acatando os apelos naturais, que se encarregou de delinear
e formatar esse ente social que é a base da estrutura de toda e qualquer sociedade organizada. Toda
e qualquer noção de família passa, necessariamente, pela idéia de uma prole, e foi a partir dessa
noção que se estruturou progressivamente esse grupamento social, em todos os povos e em todas as
épocas da história  da humanidade.  Aliás,  foi  a busca da paternidade certa  que fez com que se
passasse a ter o homem como o centro da família e passasse a ser abominado o relacionamento
poliândrico. A sociedade foi evoluindo até chegar à monogamia, como ocorre no mundo moderno e,
particularmente, no mundo ocidental.  Mas a estruturação da família focalizou sempre a noção de
homem, mulher e prole e acompanham o próprio desenvolvimento social, cultural, e econômico de
cada povo. 

A idéia  da  família  sempre  esteve  voltada  para  caracterização  de  um  ambiente  ético  por
excelência,  onde  a  função  procriativa  pudesse  se  exercitar  e  a  prole  encontrar  espaço  para  se
desenvolver de forma natural e segura.” [...]
11 A ADI 4277 questionava a constitucionalidade do art. 1.723 do Código Civil, distribuída em julho de 
2009.
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protagonismo do Poder Judiciário é uma tendência mundial, porquanto o preconceito

presente  nas  instâncias  de  representação  popular  só  encontra  resistência  na

posição contramajoritária  das cortes judiciárias (SARMENTO, 2007).  No Brasil,  o

julgamento da ADPF 132 foi  um marco transformador dos direitos homossexuais.

Contudo,  por  si,  não  foi  capaz  de  promover  a  igual  dignidade  entre  homens  e

mulheres que se relacionam com pessoas do mesmo sexo, como se verá a seguir.

Afinal, segundo Adilson Moreira (2017, p. 2), “as disparidades sociais são produto da

circulação de estigmas culturais que legitimam práticas discriminatórias, razão pela

qual certos grupos permanecem em uma posição de desvantagem permanente”.

3  A  ANTIDISCRIMINAÇÃO  COMO  ANTIDIFERENCIAÇÃO  E  COMO  ANTI-

SUBORDINAÇÃO E O PRECONCEITO INSTITUCIONAL

A  liberdade,  a  igualdade  sem  distinção  de  qualquer  natureza,  a

inviolabilidade  da  intimidade  e  a  vida  privada  constituem  a  base  jurídica  para

construção  do  direito  a  orientação  sexual  como  direito  personalíssimo,  atributo

inerente e inegável da pessoa humana e imprescindível para uma sociedade livre,

justa e solidária. Todavia, mesmo sob o manto dos direitos fundamentais, o sistema

jurídico pode ser de exclusão, porque é ele quem define a moldura dos titulares de

direitos e deveres, dificultando a inclusão de minorias por razões preconceituosas e

estigmatizantes dos valores dominantes (FACHIN, 1996). 

A igualdade exige avaliação de como grupo tem sido tratado, enquanto a

liberdade  se  concentra  na  interferência  do  governo  em  relação  as  escolhas

individuais. A liberdade é que pode levar à igualdade, pois as sociedades plurais

aceitam as diferenças e os diferentes, enriquecendo-se com uma pluralidade. Nesse

passo,  pouco importa  categorizar  as normas como igualitárias ou não,  porque o

crucial  é  que  ela  não  discrimine  aqueles  que  compartilham  características

relevantes.  Por  esse  viés,  a  sexualidade pode  ser  relevante.  Não  é  relevante,

todavia,  as  dessemelhanças  entre  casais  homo  e  heterossexuais  que  justifique

tratamento diferente. Assim sendo, a dependência da igualdade desmente a noção

de que igualdade seria  um padrão constitucional  autônomo.  A rigor,  a  igualdade

impõe  a  avaliação  da  situação  ou  contexto  político  disputado,  restringindo  a

discricionariedade de quem a ministra (BALL, 2011).

Diametralmente  oposta  à  complexidade  exigida  quando  da  aplicação  da
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aceitam as diferenças e os diferentes, enriquecendo-se com uma pluralidade. Nesse

passo,  pouco importa  categorizar  as normas como igualitárias ou não,  porque o

crucial  é  que  ela  não  discrimine  aqueles  que  compartilham  características

relevantes.  Por  esse  viés,  a  sexualidade pode  ser  relevante.  Não  é  relevante,

todavia,  as  dessemelhanças  entre  casais  homo  e  heterossexuais  que  justifique

tratamento diferente. Assim sendo, a dependência da igualdade desmente a noção

de que igualdade seria  um padrão constitucional  autônomo.  A rigor,  a  igualdade

impõe  a  avaliação  da  situação  ou  contexto  político  disputado,  restringindo  a

discricionariedade de quem a ministra (BALL, 2011).

Diametralmente  oposta  à  complexidade  exigida  quando  da  aplicação  da

igualdade é a conclusão de que a exclusão gera desigualdades. Fácil compreender

que  dentre  os  efeitos  nefastos  da  sociedade  não  igual  estão  o  fomento  da

discriminação e do preconceito. Na lição de Rios (2007), a partir de uma abordagem

psicológica do preconceito, não é a discriminação que é produzida pela diferença e

por ela precedida; ao contrário, a discriminação é que atribui um certo significado

negativo e institui a diferença: 

Preconceito é o termo utilizado, de modo geral, para indicar a existência de
percepções  negativas  por  parte  de  indivíduos  e  grupos,  onde  estes
expressam, de diferentes maneiras e intensidades, juízos desfavoráveis em
face de outros indivíduos e grupos, dado o pertencimento ou a identificação
destes a uma categoria tida como inferior. [...] (RIOS, 2007, 28)

Nas palavras de Elizabeth Jelin (1994, 124), “o direito não consegue resolver

o significado da igualdade para aqueles definidos como diferentes pela sociedade”.

Assim, o direito preocupa-se em assegurar a igualdade, mas definindo a igualdade

em termos de ser visto da mesma forma, o que pode levar a desconsiderar ou negar

elementos  relevantes  indicativos  das diferenças sociais  (JELIN,  1994).  A famosa

expressão da igualdade perante a lei, presente no ordenamento jurídico brasileiro no

art. 5º da Constituição Federal - CRFB/88, em que pese tenha papel relevante na

luta da antidiscriminação, não pode ser vista como uma forma de igualar as pessoas

formalmente,  porque  a  igualdade  formal  pode  ser  uma  forma  de  discriminação

material.

A ênfase na norma da igualdade reforça uma concepção baseada no direito
universal  natural  reafirma  que  todos  os  seres  humanos  são  iguais  por
natureza. É eficaz politicamente enquanto permite combater certas formas
de  discriminação,  afirmar  a  individualidade  e  por  limites  ao  poder.
Entretanto, o reverso da realidade social impõe-se: os indivíduos não são
todos iguais e, em última instância, ocultar ou negar as diferenças serve
para  perpetuar  o  subentendido  de  que  há  duas  categorias  de  pessoas
essencialmente distintas, as normais e as diferentes (que significa sempre
inferiores). (JELIN, 1994, 125) [grifos no original]

A  palavra  discriminação  aparece  no  direito  internacional  dos  direitos

humanos e consequentemente foi positivada no direito brasileiro, notadamente, em

duas  convenções:  a  Convenção  Internacional  sobre  a  Eliminação  de  Todas  as

Formas de Discriminação Racial e a Convenção sobre a Eliminação de Todas as

Formas de Discriminação contra a Mulher. Ambas convenções dedicam seus artigos

primeiros à definição da discriminação12.  Partindo-se destes parâmetros para um

12
 O art. 1º da Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial possui a
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conceito jurídico de discriminação, define-se esta como sendo a distinção, exclusão,

ou  restrição,  com base  em algum marcador  social  da  diferença  (destacando-se

gênero, raça e classe socioeconômica), que tenha por objeto ou resultado o prejuízo

ao  reconhecimento,  gozo  ou  exercício,  em  igualdade  de  condição,  dos  direitos

humanos e das liberdades fundamentais pela pessoa vítima do ato ou da omissão

discriminatória. Nota-se que a discriminação tem, pois, um caráter negativo, não se

confundindo  com a  diferenciação  –  termo utilizado  para  distinções  consideradas

legítimas.  É  especificamente  o  que  determina  o  item 4  do  art.  I  da  Convenção

Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, que

excluiu do conceito de discriminação racial as medidas cujo objetivo seja justamente

assegurar o progresso de grupos raciais ou étnicos e de indivíduos que necessitem

de proteção adicional para o gozo dos direitos humanos e das liberdades individuais.

A Convenção ressalva, ainda, que tais medidas não podem ter, como consequência,

a  manutenção  da  separação,  numa  clara  alusão  à  política  de  “separados,  mas

iguais13”, do direito estadunidense.

seguinte  redação:  “Artigo  I  1.  Nesta  Convenção,  a  expressão  “discriminação  racial”  significará
qualquer distinção, exclusão restrição ou preferência baseadas em raça, cor, descendência ou origem
nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir  o reconhecimento, gozo ou
exercício  num  mesmo  plano  (em  igualdade  de  condição),  de  direitos  humanos  e  liberdades
fundamentais no domínio político econômico, social, cultural ou em qualquer outro domínio de vida
pública. 2. Esta Convenção não se aplicará ás distinções, exclusões, restrições e preferências feitas
por um Estado Parte nesta Convenção entre cidadãos e não cidadãos. 3. Nada nesta Convenção
poderá  ser  interpretado  como  afetando  as  disposições  legais  dos  Estados  Partes,  relativas  a
nacionalidade,  cidadania  e  naturalização,  desde  que  tais  disposições  não  discriminem  contra
qualquer  nacionalidade  particular.  4.  Não  serão  consideradas  discriminação  racial  as  medidas
especiais tomadas com o único objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais
ou étnicos ou de indivíduos que necessitem da proteção que possa ser necessária para proporcionar
a tais grupos ou indivíduos igual gozo ou exercício de direitos humanos e liberdades fundamentais,
contando que, tais medidas não conduzam, em consequência, à manutenção de direitos separados
para diferentes grupos raciais e não prossigam após terem sidos alcançados os seus objetivos.”
(BRASIL, 1969). Já o art. 1º da Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação
contra  a  Mulher  possui  a  seguinte  redação:  Artigo  1o   Para  os  fins  da  presente  Convenção,  a
expressão "discriminação contra a mulher" significará toda a distinção, exclusão ou restrição baseada
no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercício
pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher,
dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos político, econômico, social, cultural e
civil ou em qualquer outro campo.” (BRASIL, 2002)
13 A doutrina ‘separados,  mas iguais’ decorreu do julgamento do caso Plessy vs.  Ferguson,  que
estabeleceu  que  os  serviços  públicos  poderiam ser  segregados por  critério  de  raça,  desde  que
fossem iguais  em qualidade.  O caso foi  julgado em 1896,  a  partir  de uma lei  da Louisiana que
determinou  que  o  estado  poderia  prover  acomodações  diferentes  para  negros  e  brancos  em
transportes públicos. A opinião majoritária, escrita pelo Ministro Henry Billings Brown entendeu que
esse tipo de lei  não ofenderia  a  13ª  emenda (que proibia a escravidão) e nem tampouco a 14ª
emenda (que previa a igualdade de direitos). A 13ª emenda não fora violada pela lei questionada,
segundo os julgadores, porque não reestabelecia a escravidão. Por sua vez, a 14ª emenda, na visão
majoritária da Suprema Corte, porque o objetivo desta emenda era a igualdade legal, e não nenhum
outro tipo de igualdade, como a social.  O ministro John Mashall Harlan representou o único voto
dissidente,  afirmando  que  o  propósito  da  lei  era  tratar  de  forma  diversa  brancos  e  negros,
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fossem iguais  em qualidade.  O caso foi  julgado em 1896,  a  partir  de uma lei  da Louisiana que
determinou  que  o  estado  poderia  prover  acomodações  diferentes  para  negros  e  brancos  em
transportes públicos. A opinião majoritária, escrita pelo Ministro Henry Billings Brown entendeu que
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dissidente,  afirmando  que  o  propósito  da  lei  era  tratar  de  forma  diversa  brancos  e  negros,

A discriminação pode ocorrer  de forma direta  e indireta,  sendo aquela a

discriminação consciente e intencional,  enquanto esta se apresenta na forma de

medidas  aparentemente  neutras,  mas  que  na  prática  reproduzem e  reforçam a

discriminação  ao  longo  do  tempo.  A  proibição  da  discriminação  não  inclui  os

chamados  tratamentos  positivos  diferenciados  –  uma  forma  de  diferenciação

positiva,  seja  pelas  ações  afirmativas  ou  pela  instituição  de  tratamento  especial

requerido em razão da especificidade de um indivíduo ou um grupo (RIOS, 2008). 

Constitucionalmente,  a  proibição da discriminação aparece como objetivo

fundamental do Estado Brasileiro, em seu art. 3º, IV14. Ao mesmo tempo, a igualdade

é direito fundamental estabelecido no caput do art. 5º, que determina que “todos são

iguais  perante  a  lei”  (BRASIL,  1988).  No  âmbito  infraconstitucional,  diversos

estatutos regulam condições de diferença, como o Estatuto da Igualdade Racial (Lei

n. 12.288, de 20 de julho de 2010), o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741, de 1º de

outubro de 2003) e o Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei n. 13.146, de 6 julho

de 2015). Todos esses estatutos destacam, expressa ou implicitamente, em suas

disposições  preliminares,  o  seu  papel  enquanto  instrumento  para  conferir  a

igualdade e afastar as mais diversas formas de discriminação15.

Ao falar em discriminação e antidiscriminação, Roger Raupp Rios (2008),

destaca  duas  perspectivas  de  trabalho,  a  perspectiva  da  antidiferenciação  e  a

perspectiva da anti-subordinação.  A primeira tem por objetivo a neutralidade das

medidas,  rechaçando  tratamentos  diferenciados,  ainda  que  sejam  benéficos  ao

pressupondo a inferioridade destes. Em famoso trecho, afirmou que “A nossa constituição é cega à
cor, e não conhece nem tolera classes entre os cidadãos. Em respeito aos direitos civis, todos os
cidadãos são iguais perante a lei. O mais humilde é colega do mais poderosos. A lei refere-se aos
homens enquanto homens, e não considera os fatores de sua cor quando os direitos civis garantidos
pela lei suprema estão envolvidos.” [tradução livre]. O julgado está disponível online. (US SUPREME
COURT, 1869). O caso começou a ser superado jurisprudencialmente no julgamento de Brown vs
Board of Education, de 1954, no qual foi declarada inconstitucional a separação de brancos e negros
em escolas públicas. (US SUPREME COURT, 1954)
14 Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: [...] IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor,  idade e quaisquer outras formas de
discriminação. (BRASIL 1988)
15 Veja-se que o art. 1º do Estatuto da Igualdade Racial afirma que esta lei é destinada “a garantir à
população  negra  a  efetivação  da  igualdade  de  oportunidades,  a  defesa  dos  direitos  étnicos
individuais,  coletivos e  difusos e o combate à  discriminação e às demais  formas de intolerância
étnica” (BRASIL, 2010) O art. 4º do Estatuto do Idoso estabelece que “nenhum idoso será objeto de
qualquer tipo de negligência, discriminação, violência, crueldade ou opressão, e todo atentado aos
seus direitos, por ação ou omissão, será punido na forma da lei” (BRASIL, 2003). O art. 4º do Estatuto
da  Pessoa  com  Deficiência  está  contido  no  capítulo  II,  cujo  título  é  “Da  Igualdade  e  da  Não
Discriminação”  e  determina  que  “toda  pessoa  com  deficiência  tem  direito  à  igualdade  de
oportunidades com as demais pessoas e não sofrerá nenhuma espécie de discriminação” (BRASIL,
2015)
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grupo discriminado. Destaca-se, como vantagens dessa perspectiva, o fato de que

ela  aplica  de  forma  mais  simétrica  o  princípio  da  igualdade,  de  modo  que  se

harmoniza à técnica jurídica, incluindo-se princípios como o da imparcialidade, da

objetividade  e  da  universalidade  das  normas  e  das  medidas  (RIOS,  2008).  A

antidiferenciação advoga pela “cegueira institucional” em relação à raça, ao gênero,

à orientação sexual e aos outros aspectos discriminatórios, e frequentemente critica

as ações afirmativas que se direcionam a grupos específicos (COLKER, 1986). Essa

perspectiva  mostra-se  insuficiente,  porque  não  endereça  adequadamente  o

tratamento  das  diferenças,  notadamente  aquelas  que  merecem  tratamento

específico  (RIOS,  2008).  Portanto,  ainda  que  a  perspectiva  da  antidiferenciação

possa se mostrar adequada em algumas hipóteses concretas, para fins deste artigo,

que estuda a discriminação perpetrada contra os homossexuais, a perspectiva da

anti-subordinação é mais adequada.

A anti-subordinação pode ser definida como perspectiva que tem por centro

o esforço de compreender as dinâmicas das estruturas de poder e dos sistemas de

opressão  socioeconômica  e  política  dentro  dos  grupos  (FINLEY,  1996).  Nesta

perspectiva, reprovam-se situações que subordinem pessoas ou grupo de pessoas,

ainda que não sejam intencionais, de modo que se admite tratamentos diferenciados

que objetivem superar as situações discriminatórias (RIOS, 2008). Essa abordagem

busca a eliminação das disparidades entre héteros e homossexuais, entre homens e

mulheres, entre brancos e não brancos, por meio do desenvolvimento institucional

de leis e de políticas públicas que reparem ou compensem a discriminação sofrida

(COLKER, 1986):

Contrastando com a abordagem da antidiferenciação, a perspectiva da anti-
subordinação é uma perspectiva baseada em grupos, em dois aspectos.
Primeiro,  ela  foca  no  papel  da  sociedade  na  criação  da  subordinação.
Segundo, ela foca no modo no qual a subordinação afeta, ou tem afetado,
grupos de pessoas (COLKER, 1986, 1008-1009).16

A  perspectiva  da  anti-subordinação  permite  que  o  direito  da

antidiscriminação  paute-se  por  parâmetros  assimétricos,  com  foco  no  contexto

social,  porquanto,  sob  a  aparente  igualdade  formal,  pode-se  incorrer  em

discriminações e ofensa à igualdade (RIOS, 2008):

16 Tradução livre de “In contrast to the anti-differentiation approach, the anti-subordination perspective
is a group-based perspective, in two ways. First, it focuses on society’s role in creating subordination.
Second, it focuses on the way in which this subordination affects, or has affected, groups of people”.
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Em suma, a preocupação central da perspectiva da anti-subodinação é se
as  medidas  consideradas  colaboram  ou  não  para  a  perpetuação  ou  o
agravamento  da  condição  de  subordinação  de  certos  grupos  em
desvantagem social. Deste modo, nem todas as medidas que atingem tais
grupos seriam discriminatórias (como, por exemplo, geralmente admite-se
na hipótese de legislação de imposto de renda proporcional ou progressivo),
mas  somente  aquelas  que  agravam  ou  perpetuam  tal  condição  de
subordinação. Nesta linha, o princípio da antidiscriminação não reprova a
segregação  racial  porque  ela  viola  um  princípio  abstrato  de  mesmo
tratamento  igual  a  todas  as  raças,  mas  sim  porque  atua  no  sentido  da
subordinação racial. (RIOS, 2008, 39)

Ao tratar  da  constitucionalidade da existência  de escolas  exclusivamente

masculinas  nos  Estados  Unidos,  Lucinda  Finley  compara  o  posicionamento  das

cortes estadunidenses com a doutrina adotada no julgamento de Plessy v. Ferguson,

dos “separados, mas iguais”, que já não parece mais ser explicitamente tolerada na

discriminação  de  raça,  mas  que  ainda  aparece  com  força  na  discriminação  de

gênero,  em  razão  do  essencialismo  que  baseia  essa  fundamentação  (FINLEY,

1996). Define-se essencialismo de raça ou de gênero ou de orientação sexual como

a atribuição do fundamento da diferenciação cultural,  política e social  à biologia.

Logo,  a  constatação  de  uma  separação  justifica-se  porque  a  natureza  a  torna

inevitável (FINLEY, 1996). Assim, “as estruturas institucionais, as práticas sociais, e

os  papeis  culturalmente  prescritos  que  dão  sentindo  à  ‘homem’ e  ‘mulher’  são

frequentemente  ignorados,  invisíveis  sobre  a  superficial  atribuição  à  biologia”

(FINLEY, 1996, 1093)17. 

Portanto,  a  discriminação  é  fortemente  marcada  por  estereótipos

socialmente construídos, mas frequentemente atribuída a uma causa externa que

seria a diferenciação biológica, por exemplo, dos sexos masculino e feminino, capaz

de justificar a separação, a segregação ou o tratamento diversificado nesse caso.

Ainda sobre a experiência norte-americana:

O movimento por direitos civis das minorias raciais nos Estados Unidos é
um caso  paradigmático  da  modificação  da  dinâmica  social  ocorrida  em
função da mobilização política em torno da identidade. Os membros desses
grupos procuraram desestabilizar uma ordem social baseada na supremacia
branca, sistema de opressão que estabelecia a identidade racial do grupo
majoritário  como condição para a  plena cidadania.  Se a raça estava no
centro da referida disputa, a questão do gênero motivou outra mobilização
em torno da identidade.  Inúmeras mulheres instituíram a eliminação das
normas  culturais  e  jurídicas  que  instituíam  uma  série  de  privilégios
masculinos como um objetivo político, o que contribuía para a preservação
da  subordinação  feminina.  Temos  nos  dois  casos  a  crítica  da  mesma

17 Tradução livre de “the institutional structures, social practices, and culturally prescribed roles that
give social meaning to “man” and “woman” are often ignored, left invisible under the surface of a facile
attribution to biology”.
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dinâmica:  identificação  das  normas  jurídicas  como os  interesses  de  um
grupo social específico, o que os membros dos grupos dominantes afirmam
ser a expressão do funcionamento normal da sociedade. Essa situação foi
superada  quando  o  sistema  jurídico  reconheceu  que  a  identificação  da
noção de sujeito de direito com traços dos grupos majoritários permite o
encobrimento de relações assimétricas de poder [...] A política da identidade
está  no  centro  de  muitas  decisões  judiciais  sobre  direitos  de  minorias
sexuais,  mas a  importância  acaba sendo desconsiderada  em função da
compreensão da igualdade como tratamento simétrico. Isso permite que o
sistema jurídico continue sendo o mecanismo de construção e reprodução
de identidades sociais, o que referenda formas assimétricas de organização
social. (MOREIRA, 2017, 9)

O tratamento da antidiferenciação, neste caso das escolas, permitiria aceitar

a  existência  de  escolas  exclusivamente  masculinas  desde  que  houvesse  a

possibilidade de existir escolas exclusivamente femininas. Neste caso, reflete-se a

ideologia  de  que  homens  e  mulheres  têm  papeis  distintos  na  sociedade  e,

consequentemente, lugares onde um ou outro pertence ou não pertence.

Porque  as  noções  da  diferença  essencial,  naturalizada  e  das  esferas
separadas  é  tão  bem  enraizada  e  frequentemente  glorificada  no  nosso
cultural de homem e de mulher, a doutrina do separados, mas iguais de
Plessy, há tempos banida da jurisprudência racial, mantém-se viva quando
se fala em segregação sexual. A ideia de separar homens e mulheres em
certas áreas, e de algumas coisas serem mais apropriadas para um sexo do
que  para  o  outro,  não  atinge  às  pessoas  como  sendo  estranhos  ou
repugnantes  ideais  de  igualdade  da  mesma  forma  que  a  noção  de
separação  racial  forçada  o  faz.  Quando  se  refere  ao  sexo,  a  noção
frequentemente  parece  ser  apropriada,  ressoando  noções  culturais
profundamente  arraigadas  sobre  a  diferença  biológica  entre  homens  e
mulheres, e a inevitável alteridade do masculino e do feminino. [...] Tanto
quanto a separação por razões raciais, separados nunca realmente significa
iguais18. (FINLEY, 1996, 1103)

Portanto,  quando  se  fala  em  discriminação  de  gênero,  tanto  quanto  na

discriminação de raça e orientação sexual, a mera neutralidade nas normas e nas

políticas públicas pode representar um viés discriminatório em si. É a perspectiva da

anti-subordinação, que permite que se pense em ações afirmativas e em medidas

visando um determinado grupo, numa forma de diferenciação positiva, mostrando-

se, portanto, mais efetivas na tentativa de promoção da igualdade material.

18 Tradução  livre  de:  “Because  the  notions  of  essentialized,  naturalized  difference  and  separate
spheres are so well entrenched and often glorified in our cultural thinking about men and women, the
separate but equal doctrine of Plessy, long banished from race jurisprudence, retains vitally when it
comes to sexual segregation. The idea of separating men and women in certain realms, and of some
things being more appropriate for one sex than for the other, just does not strike most people as odd,
or repugnant, to ideals of equality, as does the notion of forced racial separation. When it comes to
sex, the notion often seems appropriate, resonating with deeply entrenched cultural notions about the
biologically  based dissimilarity  of  men and  women,  and  the  inevitable  alterity  of  masculinity  and
femininity. 
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É  discriminação  indireta  todo  o  processo  discriminatório  que  decorre  de

práticas  aparentemente  neutras,  cujo  resultado é  diferente  em indivíduos ou em

grupos (RIOS, 2008). Ilustra tal assertiva o reconhecimento brasileiro das relações

homossexuais pela via judicial, pois, se por um lado é louvado enquanto fruto de

lutas dos movimentos identitários, interpretação moderna dos direitos fundamentais

e  direitos  humanos,  por  outro  confere  aos  destinatários  da  jurisprudência  uma

relação de segunda linha ou assimilacionista. Inferior porque não é legal, porque não

se trata de casamento na acepção técnica da expressão, porque decorre ativismo

judicial, como referem seus críticos 19. Assimilacionista porque a pretensa igualdade

resulta do julgamento da ADPF nº 132, que admite a união homossexual à imagem e

semelhança da heterossexual. Esse gabarito heteronormativo, que encaixa à força

todas as relações a partir  de um modelo tradicional-heterossexual, como se este

fosse  o  único  existente  e/ou  aceitável,  tem  como  resultado  a  assimilação  das

relações homossexuais, mostrando-se como exemplo típico da aplicação da teoria

da  antidiferenciação,  quando  a  teoria  da  anti-subordinação  seria  muito  mais

adequada para promover os mesmos direitos a grupos socialmente diferenciados.

4  O  JULGADO  PARADIGMA  SOB  A  PERSPECTIVA  ESTADUNIDENSE  DA

ANTIDISCRIMINAÇÃO  NO  CASO  DE  RECONHECIMENTO  DE  RELAÇÕES

HOMOSSEXUAIS

O TJRS teve atuação pioneira no reconhecimento das uniões entre pessoas

do mesmo sexo. Embora a jurisprudência siga em movimento, como lhe é próprio,

selecionamos ementa que pode sintetizar o entendimento atual da Corte estadual

gaúcha,  outrora  saudada  pelo  posicionamento  progressista,  que,  sob  pretexto

implícito  da  antidiferenciação  e  explícito  da  igualdade  simétrica  entre

relacionamentos  homossexuais  e  heterossexuais,  exige  daqueles  os  mesmos

requisitos preceituados a estes para reconhecer o status familiar à relação:

APELAÇÃO CÍVEL. AGRAVO RETIDO. AÇÃO DE RECONHECIMENTO DE
UNIÃO  HOMOAFETIVA  POST  MORTEM.  EQUIPARAÇÃO  A  UNIÃO
ESTÁVEL  HETEROAFETIVA.  REQUISITOS.  ÔNUS  DA  PROVA.
PRECEDENTES. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA CONFIRMADA. Não
há falar em cerceamento de defesa em razão do indeferimento do pedido de
substituição  das  testemunhas,  tendo  em  vista  a  inobservância  das
disposições insertas nos artigos 407 e 408 do CPC/73. AGRAVO RETIDO

19
 Referimos Lenio Streck para ilustrar a crítica à decisão da ADPF porquanto fruto de ativismos

judicial. (STRECK, 2013)
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DESPROVIDO. Descabem maiores digressões acerca da revelia no caso
concreto, pois em tratando de ação de estado, não é possível, por omissão
dos sucessores, a aplicação da pena de confissão ficta acerca de relação
que  versa  sobre  direito  personalíssimo  do  de  cujus,  mostrando-se
imprescindível a dilação da instrução para a realização de prova do direito
alegado. PRELIMINAR REJEITADA. MÉRITO.  Nos termos da legislação
civil  vigente,  para  o  reconhecimento  de  união  estável,  incumbirá  a
prova,  a  quem  propuser  o  seu  reconhecimento,  de  que  a  relação
havida  entre  o  casal  foi  pública,  contínua,  duradoura  e destinada à
constituição de um núcleo familiar. No reconhecimento da convivência
estável  homoafetiva  exigem-se  os  mesmos  requisitos  da  união
heteroafetiva, a fim e que os casais homoafetivos tenham o mesmo
regime  jurídico  protetivo  conferido  aos  heterossexuais,  "trazendo
efetividade e concreção aos princípios da dignidade da pessoa humana, da
não discriminação,  igualdade,  liberdade,  solidariedade, autodeterminação,
proteção  das  minorias,  busca  da  felicidade  e  ao  direito  fundamental  e
personalíssimo  à  orientação  sexual."  (REs.  nº  1302467/SP,  j.  em
03/03/2015).  Caso  concreto  em  que  inexiste  elementos  seguros  da
existência de união homoafetiva entre o autor e o de cujus, impondo-se a
improcedência da demanda, exatamente como decidido no grau de origem.
APELO DESPROVIDO. (Apelação Cível Nº 70066870098, Sétima Câmara
Cível,  Tribunal  de  Justiça  do  RS,  Relator:  Sandra  Brisolara  Medeiros,
Julgado em 28/09/2016) (BRASIL, 2016) [grifamos]

A análise da decisão transcrita, desconsiderada a evolução teórica do direito

da antidiscriminação,  poderia levar à conclusão de que teriam sido atendidos os

preceitos fundamentais, pois homossexuais e heterossexuais foram medidos pela

mesma  régua  jurídica.  Afinal,  a  neutralidade  foi  a  condutora  da  fundamentação

judicial,  que  se  pautou  pela  igualdade  simétrica  entre  relacionamentos

homossexuais e heterossexuais.  Todavia, não enxergar as diferenças específicas

entre  homossexuais  e  heterossexuais  é  o  que  se  pode  chamar  de  cegueira

institucional (COLKER, 1986). Assim, a problemática que se apresenta é: é possível

tratar com igualdade simétrica homossexuais e heterossexuais que recorre m ao

Poder  Judiciário  para  o  reconhecimento  da  sua  união  estável?  Esse  tratamento

igualitário é discriminante? Como desenvolvido abaixo, a irrestrita antidiferenciação

pode perpetuar discriminações. 

Veja-se que no trecho da ementa do julgado20, a antidiscriminação é aplicada

sob a perspectiva da antidiferenciação. Por isso exige aos casais homossexuais que

comprovem relações públicas, contínuas, duradouras, destinadas à constituição de

um núcleo familiar – simétricas às relações heterossexuais – a fim de que tenham

reconhecido o status de relação familiar.

Nos  termos  do  até  aqui  exposto,  tal  exigência  representa  discriminação

indireta, ofendendo o princípio da igualdade sob manto da neutralidade. Primeiro,

20
 Apelação Cível Nº 70066870098, do Tribunal de Justiça do RS, que compõe o presente trabalho.
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concreto, pois em tratando de ação de estado, não é possível, por omissão
dos sucessores, a aplicação da pena de confissão ficta acerca de relação
que  versa  sobre  direito  personalíssimo  do  de  cujus,  mostrando-se
imprescindível a dilação da instrução para a realização de prova do direito
alegado. PRELIMINAR REJEITADA. MÉRITO.  Nos termos da legislação
civil  vigente,  para  o  reconhecimento  de  união  estável,  incumbirá  a
prova,  a  quem  propuser  o  seu  reconhecimento,  de  que  a  relação
havida  entre  o  casal  foi  pública,  contínua,  duradoura  e destinada à
constituição de um núcleo familiar. No reconhecimento da convivência
estável  homoafetiva  exigem-se  os  mesmos  requisitos  da  união
heteroafetiva, a fim e que os casais homoafetivos tenham o mesmo
regime  jurídico  protetivo  conferido  aos  heterossexuais,  "trazendo
efetividade e concreção aos princípios da dignidade da pessoa humana, da
não discriminação,  igualdade,  liberdade,  solidariedade, autodeterminação,
proteção  das  minorias,  busca  da  felicidade  e  ao  direito  fundamental  e
personalíssimo  à  orientação  sexual."  (REs.  nº  1302467/SP,  j.  em
03/03/2015).  Caso  concreto  em  que  inexiste  elementos  seguros  da
existência de união homoafetiva entre o autor e o de cujus, impondo-se a
improcedência da demanda, exatamente como decidido no grau de origem.
APELO DESPROVIDO. (Apelação Cível Nº 70066870098, Sétima Câmara
Cível,  Tribunal  de  Justiça  do  RS,  Relator:  Sandra  Brisolara  Medeiros,
Julgado em 28/09/2016) (BRASIL, 2016) [grifamos]

A análise da decisão transcrita, desconsiderada a evolução teórica do direito

da antidiscriminação,  poderia levar à conclusão de que teriam sido atendidos os

preceitos fundamentais, pois homossexuais e heterossexuais foram medidos pela

mesma  régua  jurídica.  Afinal,  a  neutralidade  foi  a  condutora  da  fundamentação

judicial,  que  se  pautou  pela  igualdade  simétrica  entre  relacionamentos

homossexuais e heterossexuais.  Todavia, não enxergar as diferenças específicas

entre  homossexuais  e  heterossexuais  é  o  que  se  pode  chamar  de  cegueira

institucional (COLKER, 1986). Assim, a problemática que se apresenta é: é possível

tratar com igualdade simétrica homossexuais e heterossexuais que recorre m ao

Poder  Judiciário  para  o  reconhecimento  da  sua  união  estável?  Esse  tratamento

igualitário é discriminante? Como desenvolvido abaixo, a irrestrita antidiferenciação

pode perpetuar discriminações. 

Veja-se que no trecho da ementa do julgado20, a antidiscriminação é aplicada

sob a perspectiva da antidiferenciação. Por isso exige aos casais homossexuais que

comprovem relações públicas, contínuas, duradouras, destinadas à constituição de

um núcleo familiar – simétricas às relações heterossexuais – a fim de que tenham

reconhecido o status de relação familiar.

Nos  termos  do  até  aqui  exposto,  tal  exigência  representa  discriminação

indireta, ofendendo o princípio da igualdade sob manto da neutralidade. Primeiro,

20
 Apelação Cível Nº 70066870098, do Tribunal de Justiça do RS, que compõe o presente trabalho.

porque ambientes  homofóbicos  ou hostis,  que vitimam homossexuais  pela  mera

exposição de sua orientação sexual dentro do próprio ambiente escolar ou familiar,

justificam a invisibilidade social das relações homossexuais. Segundo, superado o

trauma da Aids e o dogma da finalidade reprodutiva da família [inviável, pelas vias

tradicionais, para casais homossexuais], cai por terra a tese de que só as relações

contínuas e duradouras são formadoras de entidades familiares. Tal exigência só faz

sentido quando pensamos em uma família patriarcal com a intenção de garantir a

herança, genética e patrimonial, ou se pretenda evitar riscos de contágios letais. As

relações homossexuais, contudo, não tem a procriação como objetivo central, bem

como já suplantaram o fantasma da morte em face do contagio pela Aids. Logo, não

se justifica exigir fidelidade e durabilidade desses relacionamentos como pedágio

para que sejam guindados ao status familiar. Terceiro, a subjetividade da expressão

“constituição de um núcleo familiar” inviabiliza que se tenha um único e exclusivo

molde. Isso porque, hoje, a constituição da família se apresenta nos mais diversos

moldes e composições, podendo-se ter uma interpretação restritiva (cônjuge e filhos)

e interpretações inclusivas (famílias monoparentais, guardas compartilhadas entre

genitores e tios e/ou avós).

Por  melhor  que  seja  a  intenção  dos  julgadores,  a  adoção  cega  de  um

paradigma  adotado  como  tal  para  as  relações  heterossexuais  perpetua  a

discriminação  institucional  indireta,  que  ocorre  porque  enraizada  em  contextos

sociais e organizacionais, de modo que, “ao invés de acentuar a dimensão volitiva

individual, ela volta-se para a dinâmica social e a ‘normalidade da discriminação que

ela engendra’” (RIOS, 2008, 135). 

A  teoria  institucional,  deste  modo,  preocupa-se  com  a  gênese  e  a
perpetuação da  discriminação não  intencional  perpetrada  por  indivíduos,
grupos  e  organizações,  fenômeno  inadequadamente  respondido  pelas
teorias que enfatizam a intencionalidade como fator  determinante para a
constatação de práticas discriminatórias. (RIOS, 2008, 137)

A discussão  sobre  a  tradição  do  casamento  e  os  limites  da  intervenção

estatal já foram objeto de muitas pautas e, apenas para exemplificar outra forma de

enquadrar  o  debate,  lembremos do  famoso  precedente  norte-americano,  o  caso

Obergefell  v.  Hodges (US  SUPREME  COURT,  2014),  oportunidade  em  que  a

Suprema Corte norte-americana alterou o entendimento que proibia o casamento

entre pessoas do mesmo sexo. Naquele julgamento, após exaustivo debate sobre os

princípios e tradições que justificam o casamento como fundamental para todas as
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pessoas, tais como o direito à escolha pessoal inerente à autonomia individual de

pessoas  diferentes  entre  si  se  unirem,  bem  como  o  direito  à  proteção  familiar

independentemente  de  como  essa  família  fosse  constituída,  a  Suprema  Corte

reconheceu o casamento como pedra angular na ordem social. É de se notar que o

julgamento  estadunidense  não  concluiu  pela  igualdade  entre  os  casamentos

homossexuais  e  heterossexuais,  mas  pelo  direito  à  igual  liberdade  de  todas  as

pessoas, independentemente de como usem determinadas partes de seus corpos,

se envolverem nas relações afetivas que melhor lhes aprouvesse (YOSHINO, 2015).

Ou seja, a Corte estadunidense adotou a perspectiva anti-subordinatória, que tem o

objetivo  de  eliminar  disparidades  sociais  entre  grupos  humanos,  restringindo  a

análise do problema posto pelo reconhecimento das uniões homossexuais ao exame

da legitimidade da utilização da homossexualidade enquanto  fator  de tratamento

diferenciado (MOREIRA, 2010). 

Kenji Yoshino, ao descrever passagem do voto do Justice Kennedy, no caso

Obergefell, destaca ter sido agregado à igualdade o direito de liberdade e o direito

da igual proteção. Segundo o constitucionalista, a aplicação conjunta dos princípios

é  capaz  de  capturar  a  essência  do  direito  de  uma  forma  mais  abrangente.  A

interação  dos  princípios,  outrossim,  favoreceria  a  compreensão  sobre  o  que  é

verdade e  o  que a verdade deve se  tornar  (YOSHINO,  2017).  Afinal,  quando o

sujeito é guindado ao primeiro plano, empoderado de igual dignidade, independente

do sexo da pessoa com quem se relaciona, todo o processo, tanto o social quanto o

judicial,  deveria  convergir  para  a  proteção  de  sua  liberdade.  Nessa  conjuntura,

encontraríamos  o  casamento  com  características  de  direito  positivo  e  negativo.

Positivo na medida em que exigiria que o Estado concedesse seu reconhecimento e

os benefícios dele decorrente e negativo porque criaria uma zona de privacidade em

que  o  Estado  só  poderia  interferir  quando  para  promover  a  anti-subordinação

(TRIBE, 2004 e YOSHINO, 2017).

Não seria equivocado afirmar que o constitucionalismo social abandonou a

noção de justiça simétrica, porquanto não se alcança justiça social com o tratamento

idêntico entre indivíduos, desconsiderando as condições sociais nas quais eles se

encontram.  Isso  significa  que  o  princípio  da  igualdade  não  serve  apenas  como

parâmetro  para  o  limite  da  atuação  das  instituições  estatais;  esse  preceito

constitucional,  tendo  em  vista  a  sua  dimensão  material,  também  exige  atuação

positiva  das instituições estatais  para  eliminar  as  disparidades entre  os  diversos
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encontram.  Isso  significa  que  o  princípio  da  igualdade  não  serve  apenas  como

parâmetro  para  o  limite  da  atuação  das  instituições  estatais;  esse  preceito

constitucional,  tendo  em  vista  a  sua  dimensão  material,  também  exige  atuação

positiva  das instituições estatais  para  eliminar  as  disparidades entre  os  diversos

grupos sociais. É a partir da compreensão dos direitos fundamentais como garantias

constitucionais, perspectiva segundo a qual a atuação das instituições estatais deve

estar voltada para a garantia de condições mínimas de existência dos individuais,

que o princípio da igualdade material surge como um novo parâmetro para avaliação

da  constitucionalidade  dos  atos  governamentais.  Isso  significa  subministrar  a

razoabilidade, a fim de aferir se os atos estatais aplicaram meios suficientes para

alcançar igualdade proporcional entre indivíduos capaz de romper com processos de

exclusão social (MOREIRA, 2010).

Lawrence Tribe, constitucionalista dos Estados Unidos da América, escreveu

sobre as relações humanas além do puramente instrumental, a partir da evolução da

empatia, da inclusão, do respeito, com proteção contra tirania e opressão. Segundo

ele, a essência da liberdade não está na ausência de obrigação de direitos, mas na

possibilidade  de  ser  experienciado  o  autogoverno  na  tomada  de  decisão.  O

caminho,  a  partir  da  dinâmica  de  um ser  político,  deveria  incluir  e  assegurar  a

escolha  das  relações  íntimas,  o  direito  de  entrar  em  todos  os  tipos  de

relacionamento, desde que consentidos por quem tenha capacidade para tanto. Em

que  pese  a  amplitude  de  possibilidades  possa  parecer  ameaçadora,  o

constitucionalista defende que é a partir da garantia de relacionamentos livres da

chancela estatal que poderemos definir o limite da liberdade. Isso se tal limite for

efetivamente necessário (TRIBE, 2004). E só a partir da garantia de que as pessoas

são igualmente livres e que alcançaríamos a outro patamar no direito da igualdade.

Discutir  a  homossexualidade  partindo  da  premissa  de  que  todos  são

naturalmente heterossexuais significa a acumpliciar-se de um jogo de linguagem que

se  mostrou  violento  (GIORGIS,  2011).  Esse  jogo  de  linguagem  pressupõe  a

inferioridade  de  alguns  grupos  sociais  em  função  da  construção  da

heterossexualidade como uma forma de identidade universal. Contudo, a partir do

precedente estadunidense, entende-se possível defender a união homossexual sem

que tal  implique  rebaixar  o  casamento  heterossexual  ou  limitar  a  tal  modelo  as

relações  entre  pessoas  do  mesmo  sexo.  Reconhecer  a  possibilidade  de  uniões

homossexuais  pode  significar  mais  do  que  simplesmente  reproduzir  arranjos

heterossexuais.

Macarena Saez (2014) atribui ao reconhecimento das uniões homossexuais

o reconhecimento da importância de se equiparar as famílias reais às famílias legais.

Em  uma  análise  da  transformação  do  Direito  de  Família  pelo  casamento
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homossexual,  a  autora  destaca  que  “o  casamento  homossexual  não  desafia  o

casamento enquanto instituição e não demanda intervenção estatal da intimidade”21

já que “o casamento homossexual deixa intactos todos os elementos e efeitos da

instituição tradicional”22 (SAEZ, 2014, 191). Mas, afora o paradigma do casamento,

visão que a autora descreve como conformista, o poder de transformação que a

discussão acerca do casamento homossexual proporciona vai além:

Nós não apenas aceitamos a dignidade que vem da escolha individual da
unidade familiar,  mas,  mais  importante,  nós reconhecemos que todas as
associações  familiares  que  respeitam  valores  constitucionais  e  direitos
humanos merecem o mesmo respeito. [...]
Desencadeado pelo debate do casamento homossexual, a discussão sobre
a diversidade familiar  tem o poder de alinhar  as famílias “reais”  com as
legalmente reconhecidas23. (SAEZ, 2014, 193)

Em  verdade  essa  poderia  ser  uma  oportunidade  de  reconhecimento  da

família  contemporânea como um espaço plural  e  igual  em direitos e deveres.  O

Direito  de  Família  contemporâneo  supera  a  visão  de  subordinação  da  dinâmica

familiar  à  consecução  de  determinados  fins  sociais  e  estatais  estabelecidos  no

interior de uma única e determinada cosmovisão,  rompendo com a fixidez deste

modelo único (RIOS, 2018).

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Após breve histórico da evolução jurisprudencial do reconhecimento judicial

das  uniões  homossexuais,  partindo  da  impossibilidade  jurídica  do  pedido  até

alcançarmos o julgamento da ADPF nº 132 e Adi nº 4.277, que excluiu dos textos

legais  significado que  impedisse  o  reconhecimento  da  união  contínua,  pública  e

duradoura entre pessoas do mesmo sexo como família, analisamos, a partir do viés

da antidiscriminação,  decisão judicial  do  Tribunal  de  Justiça  gaúcho que aplicou

critérios de antidiferenciação quando da análise da união entre pessoas do mesmo

sexo a partir do paradigma heterossexual.

Apoiadas no preceito da desigualdade decorrente da aplicação da igualdade

21 Tradução livre de “Same-sex marriage does not challenge marriage as an institution and it does not
challenge state intervention in intimacy”.
22 Tradução livre de: “Same-sex marriage leaves al elements and effects of the traditional institution
intact”.
23 Tradução livre de: We not only embrace the dignity that comes from choosing one’s family unite, but
more  importantly,  we  recognize  that  all  family  associations  that  respect  constitutional  values  and
human rights are worth the same respect. […] Triggered by the debate on same-sex marriage, the
discussion on family diversity has the power to align the “real” families with the legally recognized
ones”.
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simétrica,  analisamos  discriminação  direta  e  indireta  em  contraposição  aos

tratamentos positivos diferenciados autorizadores de tratamento especial em razão

da  especificidade  de  um  indivíduo  ou  um  grupo.  Visitamos  a  perspectiva  da

antidiferenciação e da anti-subordinação concluindo pela harmonização desta com a

técnica jurídica que se esforça para compreender as dinâmicas das estruturas de

poder e dos sistemas de opressão dentro dos grupos. Nesta perspectiva, deduzimos

que tal abordagem se mostra eficiente na busca pela eliminação das disparidades

entre héteros e homossexuais na medida em que autoriza a adoção de parâmetros

assimétricos, com foco no contexto social. 

Deduzimos que a imposição aos casais homossexuais dos mesmos critérios

exigidos dos heterossexuais para o reconhecimento do status familiar, quais sejam,

relações públicas, contínuas, duradouras, destinadas à constituição de um núcleo

familiar, representa discriminação indireta, ofendendo o princípio da igualdade sob

manto da neutralidade. Em face das peculiaridades das relações homossexuais, a

decisão lastreada em critério antidiferenciador perpetua indesejáveis discriminações.

Referimos precedente norte-americano, o caso Obergefell v. Hodges, como

meio  de  ilustrar  forma  de  aplicação  direito  da  antidiscriminação  garantindo  a

sexualidade livre e autônoma, respeito a planos de vida e valorização da autonomia,

afiançando que peculiaridades das famílias homossexuais não sejam usadas como

desqualificadoras das relações efetivamente experimentadas. 

Por  fim,  arrematamos  aduzindo  que  abdicar  do  universo  de  arranjos

familiares em favor de um único e exclusivo modelo, além de ferir os preceitos da

antidiscriminação,  pode  levar  as  uniões  entre  pessoas  do  mesmo  sexo  à

assimilação.  Excluir  arranjos  interpessoais,  valorizar  o  patrimonialismo,  a

generificação  das  relações  e  moralismo  hegemônico  implica  na  repetição  de

esquemas, limitação a alternativas e fundamentos ao conhecimento e à prática de

Direito  de  Família.  A  concretização  e  reconhecimento  de  novas  formas  de

relacionamento reclamam a criação de regime jurídico familiar peculiar. As famílias

homossexuais  não  podem  ser  encaixadas  à  força  nos  modelos  tradicionais

heterossexuais. Ao contrário,  devem contribuir para a superação das concepções

que  formaram  historicamente  os  tradicionais  modelos  de  relacionamentos

heterossexuais oxigenando o Direito de Família, autorizando que se alcance outras

possibilidades  de  compartilhamento  da  existência  humana.  Afinal,  como

problematiza Roger Raupp Rios (2018), essas questões não deveriam adaptar-se ao
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