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RESUMO

Este estudo objetiva analisar, a luz do direito constitucional, que o individuo de uma
relagdo homoafetiva que submete-se as regras de inelegibilidade eleitoral esta sujeito
a impedimentos a essa pretensao eleitoral. Na visdo constitucional do artigo 14, para-
grafo 7°, temos que: “sao inelegiveis, no territorio de jurisdigao do titular, o conjuge e os parentes
consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do Presidente da Repriblica, de Governa-
dor de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quent os haja substituido dentro
dos seis meses anteriores ao pleito...”. E que tem como escopo principal esse dispositivo:
evitar a perpetuacio de grupos familiares ou de oligarquias a frente do Poder Exe-
cutivo. Nesse preceito, o aludido constitucional apresenta hipotese de inelegibilidade
reflexa, pois atinge quem mantém vinculos pessoais com o titular do mandato de
cargos do Poder Executivo. Foi recentemente a partir de decisdo do STF que a Unido
Homoafetiva, ‘uniao de pessoas de mesmo sexo’, passou a ser regida pelas mesmas
regras que se aplicam a unido estavel de casais heterossexuais, considerada até ha pou-
co tempo matéria controversa a luz do ordenamento juridico brasileiro. Atualmente,
a homoafetividade goza de status de entidade familiar, em relacdo a ela ensejando
elegibilidade eleitoral, dentro do previsto constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Homoafetividade 2. Unido homoafetiva 3. Inelegibilidade
cleitoral 4. Dignidade humana

1 Introdugao

A realidade vivida atualmente no Brasil ¢ de profundas mudangas em
relagao a Unido Homoafetiva. Encarada como possibilidade juridica de estarem os
sujeitos parelhados nessa relagao submetendo-se a regras semelhantes as de relacdo
estavel. Fato que, em boa parte do mundo, ja existe ha tempo.

Direito concedido a partir do principio fundamental da dignidade humana
elencado na Constitui¢do Federal e também em aten¢do a novos padrdes jurispruden-
ciais. De realidade diferente vivida até entdo, pois sempre se tratou da inelegibilidade
eleitoral entre ‘homem e mulher’ paradigma este derrubado e que a partir de entdo se
trata de vinculo afetivo constituido entre pessoas de mesmo sexo.

1 Técnica Judiciria do Tribunal Regional Eleitoral do Parana, lotada na 68* Zona Eleitoral em Cascavel-PR. Académica
do 5% Ano do Curso de Direito da Faculdade de Ciéncias Sociais Aplicadas de Cascavel - Univel e P6s-Graduada em
Direito Civil e Processual Civil pela mesma faculdade. CF, art. 14: “A soberania popular sera exercida pelo
sufrigio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos (...)”.
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E para tanto, imprescindivel em atendimento aos preceitos constitucio-
nais, o estabelecimento de regras de igual forma estendido aos de Unido Homoafe-
tiva, tanto para definir quem escolhe os representantes do povo, quem administrara
a coisa publica e quais as condi¢bes de elegibilidade que os candidatos devem pre-
encher, bem como interessa ainda os requisitos legais que dizem respeito a pessoa
daquele que pretende ser candidato a cargo publico.

Dissertando sobre a hipdtese narrada no dispositivo legal, os ensinamen-
tos de Joel José Candido colacionam que:

Nao basta para uma pessoa poder concorrer a qualquer
cargo eletivo que possua ela as condi¢bes de elegibili-
dade... E mister, ainda, que ndo incida ela em qualquer
causa de inelegibilidade. Estas, ao contrario daquelas,
que figuram em lei ordinaria, s6 podem ser fixadas na
prépria Constituicao Federal ou em lei complementar,
tao-somente. Constituem-se em restricoes aos direitos
politicos e a cidadania, ja que por inelegibilidade se en-
tende a impossibilidade, temporaria ou definitiva, de
uma pessoa ser eleita para um ou mais cargos eletivos.
(CANDIDO, 2008, p. 121)

Hste estudo trard luz a questdao da causa de inelegibilidade para uma rela-
¢do juridica recém-aceita pelo direito patrio, além de evidenciar que a contemplacdo
destes preceitos geram aos sujeitos envolvidos um impedimento no exercicio deste
direito.

Que, quando da possibilidade de aplicacdo das regras de inelegibilidade
reflexa, da Constituicio Federal, as quais sdo causas que dizem respeito ao conjuge e
parentes do chefe do Executivo, e que para estes individuos de mesmo sexo aplicar-
-se-a por simetria, terdo o mesmo tratamento dispensado a unidao heteroafetiva.

No entanto, o que se pretende com essa interpretaciao constitucional ¢, prs-
ma facie, impedir que determinado chefe do Executivo permaneca no poder de forma
duradoura, que o poder fique nas mios de familias-clas, ou até mesmo para assegurar
o dominio do poder por um grupo que ja o detém.

E, para esclarecer que o desenvolvimento desse trabalho se baseia em pes-
quisas por diferentes consultas e autores, a notorias doutrinas, na legislacio e juris-
prudéncias. Apesar de encontrar dificuldades em material mais especifico por ser um
assunto com decisao recente.

2 A sexualidade

Sempre cercada por tabus, mitos e preconceitos. Ilustra-se aqui parte da
obra de Focault (1993), onde em seu primeiro volume elenca acerca da histéria da se-
xualidade nas sociedades ocidentais. No anseio de combater os elementos negativos
proibitivos e repressivos na sexualidade, e com a finalidade de produzir e intensificar
verdades, saberes e discursos, o uso de técnicas, ora nao-aplicadas.
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Percebe-se, contanto, que a historia da sexualidade que Foucault pretendia
mostrar ¢ a histéria da vontade de saber sobre o sexo, nao por meio de repressao,
mas da expressio.

De acordo com Foucault (1988), a concep¢ao moderna de sexualidade
designa uma série de fenomenos que englobam tanto os mecanismos biolégicos da
reprodugao como as variantes individuais e sociais do comportamento, a instauragao
de regras e normas apoiadas em institui¢oes religiosas, judiciarias, pedagogicas e mé-
dicas, e também as mudangas no modo pelo qual os individuos sio levados a dar sen-
tido e valor a sua conduta, seus deveres, prazeres, sentimentos, sensacoes ¢ sonhos.

Ressalte-se, portanto, que a obra foucoliana faz com que de certa for-
ma sejam identificada as razdes pelas quais a sexualidade, longe de ser reprimida na
sociedade contemporanea, procedeu a sua estimulacao. Ele considera como sendo
trés eixos os constituidores da sexualidade nas sociedades modernas: a formacao dos
saberes que a ela se referiram; os sistemas de poder que regulavam suas praticas e as
formas pelas quais os individuos podiam e deviam ser reconhecidos como sujeitos
dessa sexualidade.

Assim o sexo, ao longo da historia, torna-se chave de nossa individualida-
de ¢ o selo de nossa identidade.

Os estudos de Foucault (1977, 1997) nos mostram, portanto, que a sexua-
lidade, longe de ser um fenémeno natural, é, ao contrario, profundamente suscetivel
as influéncias sociais e culturais.

E produto de forgas sociais e histéricas. Sao a sociedade e a cultura que
designam se determinadas praticas sexuais sao apropriadas ou nao, morais ou imorais,
saudaveis ou doentias.

Indubitavelmente, a sexualidade nio deve ser alvo de preconceitos e prin-
cipalmente motivo de exclusio de direitos.

Nesse sentido ¢ o esclarecimento da Desembargadora Aposentada e Ad-
vogada Maria Berenice Dias, afirmando que a sexualidade é um direito humano fun-
damental que acompanha o ser humano desde o seu nascimento.

Indispensavel reconhecer que a sexualidade integra a
propria condi¢do humana. Como direito do individuo,
¢ um direito natural, inalienavel, e imprescritivel. Nin-
guém pode realizar-se como ser humano se nio tiver
assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade |...].

(DIAS, 2009, p. 99).

No Brasil, a unido de pessoas de mesmo sexo vem aos poucos sendo reco-
nhecida, apesar de ja ter sido alvo de grande rejeicao social, e mais uma vez, seguindo
as palavras da jurista Maria Berenice Dias:

Os temas da sexualidade sao envoltos em uma aura
de siléncio, despertando sempre enorme curiosidade e

profundas inquietacoes, com lenta matura¢io por gravi-
tarem na esfera comportamental, existindo tendéncia a
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conduzir e controlar seu exercicio, acabando por emitir-
-se um juizo moral voltado exclusivamente a conduta
sexual. (DIAS, 2000a, p. 17).

Perfilha semelhante entendimento acerca do tema sexualidade Daniel

Walker. Bidlogo e especialista em Sexologia, mostra em sua obra intitulada de “Intro-
dngao ao Estudo da Sexologia” que sexualidade:

E a atividade, a expressio, a disposicio ou o potencial

dos impulsos sexuais do individuo. Simples e ao mes-

mo tempo complexa, a sexualidade envolve tudo o que

cerca o individuo. Ela acompanha o individuo por toda

a sua vida e ndo se restringe apenas os 6rgaos genitais.

(WALKER, 2007, p. 6)

Olvidam-se as pessoas que o respeito estd na ética, no cariter a pessoa
como set humano, e nio no que fazem ou deixam de fazer em suas casas, na vida
particular.

Mais do que isso, a pessoa humana ¢ titular de dignidade fundamental,
de direitos elementares, que lhe sdo conferidos para que venha a desenvolver a sua
personalidade e as suas potencialidades. (TEPEDINO, 2000, p. 342).

2.1 Do principio da dignidade da pessoa humana

Principio fundamental do Estado Democratico de Direito, é a dignidadade
humana de relevante importancia por ele os demais principios se convergem, se not-
telam para a interpretacao do Direito.

Hstabeleceu-se no inciso 111 da Constituicao Federal a dignidade da pessoa
humana como principio basilar do Estado Brasileiro, devendo este assegurar a digni-
dade de todos, sem discriminacdo e preconceito de uma minoria.

A dignidade da pessoa humana considerada por muitos uma expressao de
dificil conceituacio.

Nesse contexto, preleciona Ingo Wolfgang Sarlet que:

De acordo com a Constitui¢ao Brasileira, a “dignidade
da pessoa humana” pertence aos “principios funda-
mentais nos quais se fundamenta a Republica (art. 1°,
inciso III). A dignidade humana nio ¢é propriamente
um direito fundamental, mas base dos direitos funda-
mentais, e, em realidade, tanto dos direitos fundamen-
tais ‘classicos’ (art. 5°), quanto dos direitos sociais (art.
7°)”. (SARLET, 2009, p. 200).

Para Almeida (2007, p. 147), “Se trata de qualidade inerente ao ser huma-
no, valor préprio, supremo, intrinseco, constituido pela razao juridica, que todos os
seres humanos possuem, sendo assim irrenunciavel, inalienavel e inviolavel”.
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Considerando que o reconhecimento da dignidade ine-
rente a todos os membros da familia humana e dos seus
direitos iguais ¢ inaliendveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo; (Preambulo da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos).

Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relagdo uns aos outros com espirito de frater-

nidade. (Artigo I da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos).

Nio s6 no Brasil, mas no mundo todo, hd uma busca incansavel pela
defesa dos Direitos Humanos. Evidente que estudos e discussdes sdo importantes
na medida em que contribuem para afastar obstaculos a efetivacdo ¢ defesa destes
direitos. Premente dizer que além do interesse teérico deve existir um efetivo com-
promisso com a pratica.

Cada artigo da Carta Universal dos Direitos Humanos é mencionado na
_el Maior brasileira especialmente no artigo quinto, que tem como principio de maio
Lei Maior brasileir: ialment rti into, tem como principio de maior
grandeza e como bem mais valioso a pessoa humana, acima de qualquer outro valor.

O carater universal e a indivisibilidade dos direitos humanos foram con-
firmados de forma expressa na Declaracdao de Viena (1993), quando da Conferéncia
Mundial de direitos humanos,

cuja redacio do paragrafo 5° a seguir se reproduz:

Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade
internacional deve tratar os direitos humanos global-
mente, de maneira justa e equanime, com 0s mesmos
pardmetros e com a mesma énfase. As particularidades
nacionais e regionais e bases historicas, culturais e re-
ligiosas devem ser consideradas, mas ¢ obrigacao dos
Estados, independentemente de seu sistema politico,
economico e cultural, promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais.

O respeito pela dignidade da pessoa humana é razao fundamental em obe-
diéncia ao principal principio que rege os pilares estruturais da organizacio do Estado
Brasileiro.

A regra maior da Constituicao brasileira é o respeito a
dignidade humana, servindo de notte ao sistema juridi-

co nacional. A dignidade humana ¢ a versao axiologica
da natureza humana. (BARROS, 2003, p. 418).

Como bem explicita o Professor Rizzatto Nunes, “a dignidade nasce com
a pessoa, ¢ inata e inerente a sua esséncia. O individuo nasce com integridade fisica
e psiquica, cresce e vive no meio social, e tudo o que o compde tem que ser respei-
tado”, conclui-se, portanto, que todo ser humano tem dignidade pelo fato ja de ser

pessoa (NUNES, 2007, p.49).
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Interessante o que chama a atencdo José Afonso da Silva acerca de Direi-
tos Humanos:

Direitos Humanos ¢ expressio preferida nos docu-
mentos internacionais. Contra ela, assim como contra a
terminologia direitos do homem, objeta-se que nio ha
direito que nao seja humano ou do homem, afirmando-
-se que s6 o ser humano pode ser titular de direitos.
Talvez ja ndo mais assim, porque, a0s poucos, se vai
formando um direito especial de prote¢do dos animais.
(SILVA, 2001, p. 180).

E para tanto, nao cabe aos aplicadores do Direito serem fontes de injusti-
¢as, descabe aqui confundir as questoes juridicas com as questoes morais e religiosas.
[ necessario mudar valores, abrir espacos para novas discussdes e revolver principios,
dogmas e preconceitos.

Olvida que se vive em um pafs laico, sob o império dos
principios constitucionais que consagram o respeito a
dignidade humana. Ao invés de a Justica cumprir seu
mister de fazer justica, muitas vezes deixa de colocar
ao seu abrigo todos os cidadios, sob o fundamento
simplista de inexistir norma legal [...]. (DIAS, 2000a,
p. 9-14)

Resta claro que as raizes da histéria do conceito de dignidade da pessoa
humana remontam a antiguidade, porém hoje nao ¢ mais somente um conceito a ser
atendido e sim um pressuposto da ideia de justi¢a, onde a sua concretizagio ¢ uma
imposi¢ao dos tempos atuais.

2.2 Dos direitos a liberdade e a igualdade

A liberdade e a igualdade sao reconhecidas pela doutrina enquanto direitos
fundamentais de primeira e segunda geracoes, respectivamente, possuindo sua origem
legislativa expressa na Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadido de 1789.

A igualdade perante a lei ¢ premissa para a afirmacio da igualdade perante
0 juiz: como assevera a Constituicao Federal que “todos sio iguais perante a lei, (art.
5°, 1), partimos dessa premissa para invocar o Principio da Igualdade das partes.

[ possivel que a lei estabelega certas regras em favor de determinada parte
em detrimento da outra. Isto se da para assegurar uma igualdade nao apenas formal,
mas, sobretudo material, (substancial), entre os litigantes. Aplica-se quando ha isono-
mia, quando se trata igualmente os iguais, ¢ desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades.

Entretanto, pouco importa dizer que existe o respeito a estes principios se
nao ha consideracio ao ser humano por ter opcao de escolha, ou, melhor dizendo,
o “vinculo afetivo” ser dito diferente da maior parte da populacio; onde se admitem
preconceitos e discriminacées, sdo estigmatizados e tolhidos em sua liberdade pela
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ignorancia e pela violéncia, onde a homoafetividade ¢ vista como crime, pecado, alvo
de perseguicio, ofensas e agressoes.

Sobretudo, o que se espera ¢ que haja a descaracterizagio do preconceito e,

[...] que se convencam nio sé advogados, juizes, legis-
ladores, mas a prépria sociedade, de que condenar a in-
visibilidade ¢ a forma mais perversa de exclusio, pois
alija uma significativa parcela de individuos em um dos
mais sagrados direitos da pessoa, o direito a felicidade.
(DIAS, 2000a, p. 8-9).

Nesse sentido, ementa de ac6rdao em minucioso voto de algumas paginas
na qual a relatora Heloisa Combat ressaltou que a unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo nio pode ser ignorada, para se evitar que, por conta do preconceito,
prescindam direitos fundamentais das pessoas envolvidas.

ACAO ORDINARIA - UNIAO HOMOAFETIVA

- ANALOGIA COM A UNIAO ESTAVEL PRO-
TEGIDA PELA CONSTITUIQAO FEDERAL
- PRINCIPIO DA IGUALDADE (NAO-DISCRI-
MINACAO) E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - RECONHECIMENTO DA RELA-
CAO DE DEPENDENCIA DE UM PARCEIRO
EM RELACAO AO OUTRO, PARA TODOS OS
FINS DE DIREITO - REQUISITOS PREEN-
CHIDOS - PEDIDO PROCEDENTE. - A unido
homoafetiva, que preenche os requisitos da unido es-
tavel entre casais heterossexuais, deve ser conferido o
carater de entidade familiar, impondo-se reconhecer os
direitos decorrentes desse vinculo, sob pena de ofensa
aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. - O art. 226, da Constitui¢do Federal nao pode
ser analisado isoladamente, restritivamente, devendo
observar-se os principios constitucionais da igualdade
e da dignidade da pessoa humana. Referido dispositivo,
ao declarar a protecio do Estado a unido estavel entre
0 homem ¢ a mulher, nio pretendeu excluir dessa pro-
tecdo a uniao homoafetiva, até porque, a época em que
entrou em vigor a atual Carta Politica, ha quase 20 anos,
ndo teve o legislador essa preocupagio, o que cede es-
pago para a aplicagdo analégica da norma a situacoes
atuais, antes nao pensadas. - A lacuna existente na le-
gislacdo nio pode servir como obstaculo para o reco-
nhecimento de um direito. 1.0024.06.930324-6/001(1)
Relatora: HELOISA COMBAT Data do acérdao:
22/05/2007. Data da publicagao: 27/07/2007 (gtifo

Nnosso).

Com a licdo precisa da jurista Berenice Dias, o direito de amar e ser amado,
dignidade pertinente ao ser humano, porém de preconceito aparente, quando se trata
de homoafetividade felizmente vai aos poucos perdendo o seu espago.

Para se produzir um discurso ético, respeitar a digni-
dade humana e atribuir cidadania é preciso ir além da
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igualdade genérica. Para isso devemos inserir no discur-
so da igualdade o respeito as diferencas. (PEREIRA,
2004, p. 114).

De salutar importancia o registro de mudancas suscitadas no meio juridi-
co, acerca do direito a diferenca, e no exercicio de sua liberdade, juntado aqui parte
do discurso de advogados que assumiram a tribuna quando da decisdo do STF (ADI
4277, ADPF 178 — 05/2011), “a escolha de uma unidao homoafetiva ¢ individual, in-
tima e, nos termos da Constituicao brasileira, manifestacio da liberdade individual”.

Em outro momento do discurso “pode-se nao adotar a mesma escolha do
outro; s6 nao se pode deixar de aceitar essa escolha. [...]”.

Destarte, complementa em mesma Decisao do STF a ministra Carmen
Licia com referéncia a Igualdade,
Nao significa, a meu ver, contudo, que se nao for um
homem e uma mulher, a unido nio possa vir a ser tam-
bém fonte de iguais direitos. Bem ao contrario, o que
se extrai dos principios constitucionais é que todos, ho-
mens e mulheres, qualquer que seja a escolha do seu
modo de vida, tém os seus direitos fundamentais 2a li-
berdade, a ser tratado com igualdade em sua humani-
dade, ao respeito, a intimidade devidamente garantidos.

Segundo Hesse (1998, p. 330), “o fundamento de igualdade juridica deixa-
-se fixar, sem dificuldades, como postulado fundamental do estado de direito”.

Por derradeiro, parece perfeitamente razoavel que se interprete a norma
em pauta em consondncia com o que dispoe a Constitui¢do em seus principios mag-
nos, possibilitando a convivéncia harmonica de todos, e respeito as livres escolhas
das pessoas.

3 A homoafetividade

O termo unido homoafetiva foi criado pela desembargadora aposentada
Maria Berenice Dias, usado em substituicio ao termo unido homossexual. Foi bus-
cando quebrar paradigmas que cunhou este ‘neologismo’, segundo ela explicita, ndo
somente para afastar o uso de termos marcados pelo preconceito, porém muito mais
para deixar evidenciado que a origem do vinculo que une os pares — sejam do sexo
que forem — ¢ o afeto.

Em que pese, muito bem colocado, tendo por base essa afeicio, reflexo de
um sentimento que permeia essas relagoes, descabido falar em homoafetividade sem
pensar em afeto, nesse elo que vincula duas pessoas do mesmo sexo.

Segundo entendimento de Luiz Edson Fachin,

a orientagdo sexual ¢ direito personalissimo, atributo
inerente e inegavel da pessoa e que, assim, como direito
fundamental, é um prolongamento de direitos da per-
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sonalidade, imprescindiveis para a construcio de uma
sociedade que se quer livre, justa e solidaria. (FACHIN,
1997, p. 144).

A homoafetividade, como mencionado alhures, entre individuos do mes-
mo sexo, existe desde outrora e ja foi considerada como doenca; na Classificagdo
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude (CID), da Organizacao
Mundial de Saude, era nominada como “transtorno da preferéncia sexual”.

Ap6s varias revisdes da CID, por volta da décima, em torno de vinte anos,
0 homossexualismo, como era dito, foi excluido como doenca. Atualmente, se consi-
dera no meio cientifico como uma op¢ao de cunho comportamental — manifestagao
da sexualidade.

Destarte, ninguém tem o direito de fechar os olhos e assumir uma postura
preconceituosa ou discriminatéria para nio enxergar essa nova realidade, considerada
como uma caracteristica humana de origens ancestrais.

Enquanto a lei segue de forma que tenta acompanhar a evolug¢io da socie-
dade, as mudangas na mentalidade e a evolugao do conceito de moralidade, a Justica
nao pode sonegar direitos a quem vive fora do formato convencional como ¢ dito.

Do Ministro Relator Ayres Britto, quando do julgamento da Decisao do
STF (ADI 4.277- 05/2011), ao profetir o voto, apds discotrer brevemente sobte o
termo homoafetividade no sentido de esclarecer a terminologia, relagdo entre seres
do mesmo sexo, o qual considera que o sexo das pessoas, salvo expressa disposi¢ao
constitucional em contrario, ndo se presta como fator de desigualagio juridica.

[...] o termo “homoafetividade”, aqui utilizado para
identificar o vinculo de afeto e solidariedade entre
os pares ou parceiros do mesmo sexo, ndo constava
dos dicionarios da lingua portuguesa. O vocabulo foi
cunhado pela primeira vez na obra ‘Unido Homosse-
xual, o preconceito e a Justica’, da autoria da desem-
bargadora aposentada e jurista Maria Berenice Dias,
consoante a seguinte passagem: “Ha palavras que car-
regam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a pes-
soa do mesmo sexo chamava-se ‘homossexualismo’.
Reconhecida a inconveniéncia do sufixo ‘ismo’, que
esta ligado a doenca, passou-se a falar em ‘homossexu-
alidade’, que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal
mudanga, no entanto, ndo foi suficiente para por fim
ao repudio social a0 amor entre iguais. (Homoafetivi-
dade: um novo substantivo). (DECISAO ADI 4277 e
ADPF 178/ 05/2011).

Nesse sentido ¢ o magistério de José Afonso da Silva, no que diz respeito

a Igualdade ‘sem distin¢do de sexo e de orientacdo sexual’:
A questdo mais debatida feriu-se em relacio as discri-
minacdes dos homossexuais. Tentou-se introduzir uma

norma que vedasse claramente, mas nio encontrou
uma expressdo nitida e devidamente definida que nio
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gerasse extrapolacoes inconvenientes. Uma delas fora
conceder igualdade, sem discrimina¢io de orientacdo
sexual, reconhecendo, assim, na verdade, ndo apenas a
igualdade, mas igualmente a liberdade das pessoas de
ambos os sexos adotarem a orientacdo sexual que qui-
sessem [...]. (SILVA, 2004, p. 223).

Em linha com o que ja se disse, se duas pessoas passam a ter vida em
comum, cumprindo os deveres de assisténcia mutua, em um verdadeiro convivio
estavel caracterizado pelo amor e respeito reciproco, com o objetivo de construir um
lar, inconteste dizer que o liame que os une em tal vinculo, independentemente do
sexo de seus participantes, ndo gere direitos e obrigacSes e condi¢do inevitavel que
fiquem a margem da lei.

Recentemente a Receita Federal acatou decisdo de que declaragdes de im-
posto de renda conjuntas de unido homoafetiva poderio ser aceitas.

O direito previdenciario ha tempo apresenta em sua legislacio direitos que
beneficiam o companheiro homoafetivo, como a pensio por morte.

Tlustra-se aqui transcricdo parcial de voto e ementa de um acérdido de
Pensio por morte de companheiro homoafetivo, requerido a Previdéncia Social, que
teve como relatora a Desembargadora Federal Tania Heine, onde aborda doutrinas,
legislacoes e principios fundamentais, ressaltando que:

A evolugio social é mais célere do que a evolugio
legislativa. O Poder Judiciario, utilizando princi-
pios hermenéuticos, supre as lacunas da lei, ade-
quando-a a realidade social. As relacoes homossexuais
nao devem ser discriminadas, sob pena de serem feridos
preceitos constitucionais que afastam, explicitamente,
discriminacoes de qualquer natureza, inclusive em razao
el
de opcio sexual do ser humano, ligado a dignidade da
bl
pessoa humana. (grifo nosso).

Ninguém pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricGes de
ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual. Com essa premissa, foi garantido
a pensao por morte a um companheiro homoafetivo. Eis a ementa:

PREVIDENCIARIO-PENSAO-COMPANHEI-
RO HOMOSSEXUAL I. O autor comprovou uma
vida em comum com o falecido segurado, mantendo
conta banciria conjunta, além da aquisicdo de bens,
tais como veiculo e imdveis em seus nomes, por mais
de vinte anos. II. Os ordenamentos juridicos apresen-
tam lacunas que se tornam mais evidentes nos dias
atuais, em virtude do descompasso entre a atividade
legislativa e o célere processo de transformacgio por
que passa a sociedade. III. Compete ao juiz o preen-
chimento das lacunas da lei, para adequa-la a realida-
de social, descabendo, na concessio da pensio por
morte a companheiro ou companheira homossexual,
qualquer discriminacio em virtude da opg¢do sexu-
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al do individuo, sob pena de violacio dos artigos 3°,
inciso IV, e 5° inciso I, da Constituicio Federal. IV.
Tutela antecipada concedida. V. O artigo 226, § 3°, da
Constituicio Federal ndo regula pensio previdenciaria
inserindo-se no capitulo “Da Familia”. VI. Apelagio
e remessa necessaria improvidas. POR UNANIMI-
DADE, NEGADO PROVIMENTO A APELACAO
E A REMESSA NECESSARIA.”(Apelagao Civel
Proc. 2002.51.01.000777-0 Tribunal Regional Federal
da Segunda Regido, Terceira Turma, - Publ. no DJ de
21/07/2003, pag. 74, Relatora: Des. Fed. TANIA HEI-
NE)

A Unidao homoafetiva era considerada antes apenas um regime de socieda-
de no Cédigo Civil. Pela interpretacdo anterior, o casal homossexual era tratado como
se tivesse uma relacao de sociedade.

Porém, com a Decisao do STF (ADI 4277 ¢ ADPF 178) e como bem as-
severa a vice-presidente do Instituto Brasileiro de Direito da Familia Maria Berenice
Dias:

Estende-se a Unido Homoafetiva cento e doze direitos
que até entdo eram exclusivos de casais heterossexu-
ais, como ¢ o caso da Unido Estavel. Nio existe prazo
minimo de convivéncia, mas a relacio precisa ser de
convivéncia publica, duradoura, continua, ter a carac-
teristica de lealdade e com a intencao de se constituir
familia, o mesmo entendimento de ‘Unido Estavel’ para
os heterossexuais, prevista na Constitui¢io Federal no
artigo 2206, paragrafo terceiro, e no Cédigo Civil no ar-
tigo 1.723, [...] é tratada como uma entidade familiar
e, por isso, regida pelo direito de familia. E essa nova
interpretagao que se estende aos casais homossexuais
pela Decisiao do STF de hoje. Finaliza o maior expoente

de defesa aos direitos homoafetivos no Brasil, (em en-
trevista ao IG em 05/2011)

Nao obstante, merece o reconhecimento de direitos que nao podem ficar
a margem do Estado, vém demonstrar a tendéncia nao s6 da doutrina e da jurispru-
déncia, como da prépria legislagao em reconhecer o vinculo afetivo entre pessoas de
mesmo Sexo.

No entanto, novos caminhos comeg¢am a ser trilhados: vez que ha o reco-
nhecimento da relagdo homoafetiva, ha a possibilidade juridica de os sujeitos desta
unido, a semelhanga do que ocorre como, por exemplo, com a relagio estavel, e do
casamento, se submeterem a regra de Inelegibilidade, prevista no art. 14, § 7° da
Constitui¢ao Brasileira, artigo supracitado.

No tocante a Inelegibilidade, ressalta-se discorrer antemio os Direitos Po-
liticos partindo de que a regra é que o cidadio possa gozar de forma plena os seus
direitos politicos, votando e sendo votado.
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4 Direitos politicos

Diteitos politicos, a grosso modo, sao os que recacm a regulagdo do exer-
cicio da soberania em um determinado Estado. Destarte, tem-se que os direitos poli-
ticos no Brasil sdo os que regulam e disciplinam o exercicio e 0 acesso ao poder esta-
tal, atribuindo poderes aos cidadaos para interferirem na condugio da coisa piblica.

E de José Jairo Gomes o entendimento de Estado,

O Estado, em defini¢do lapidar, é a sociedade politi-
camente organizada. O governo constitui sua parte
dinamica, ativa; trata-se do conjunto de pessoas e 61-
gios responsaveis pela realizagdo da vontade politica do
grupo que em determinado momento ocupa o poder.

(GOMES, 2010, p. 3).

A leitura do dispositivo constitucional do artigo 1° esclarece que “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamen-
te, nos termos desta Constituicao”.

O artigo colacionado permite concluir nao sé que o poder em nosso pais
foi entregue ao povo, mas, também, que este podera exercé-lo por meio de represen-
tantes eleitos, respeitados os limites estabelecidos pelo constituinte.

O poder de escolher os seus proprios representantes ¢ chamado de so-
berania popular, que ¢ exercida pelo voto direto e secreto de todos os que forem
eleitores®

Por outro lado os direitos politicos ndo podem ser exercidos por todos os
populares indistintamente, posto que apenas uma parcela da popula¢io esta habilita-
da pela Constituigao a influir nos destinos do pafs, e poder candidatar-se.

Para que esteja apto a exercer o pleno gozo dos direitos politicos, para
postular candidatura e ser um representante do povo, o cidadio nacional deve alistar-
-se como eleitor e, nessa condi¢do preencher determinados requisitos de elegibilidade
expressos na Constituicio Federal, além de ndo incidir nas inelegibilidades.

Neste diapasdo, os conhecimentos do professor Armando Antoénio So-
breiro Neto, em referéncia aos direitos politicos, em destaque aos direitos politicos
> bl
positivos e negativos:

[...] nada mais sdo do que o conjunto de normas regu-
ladoras do exercicio da soberania popular. Dentre tais
normas despontam aquelas destinadas ao efetivo exer-
cicio dos direitos politicos e as que, por razdes de or-
dem publica, de forma permanente ou temporaria, res-
tringem o exercicio desses mesmos direitos, razdo de
ser da dicotomia entre direitos politicos positivos
e direitos politicos negativos. (SOBREIRO NETO,
2004, p. 31, grifo nosso).

2 Art. 86 — C.E. Nas elei¢oes presidenciais, a circunscricio serd o Pais; nas elei¢oes federais e estaduais, o Estado; e nas
municipais, o respectivo municipio.

80 Revista de Julgados, Cuiab4, v. 6, p. 69-92, 2010/2011



A simetria constitucional como elemento de justificagio para a inelegibilidade eleitoral na uniio homoafetiva

4.1 Da condigio positiva e negativa em
exercer os direitos politicos

Ao que alude o artigo 14 da Constitui¢io Federal, diga-se um dos maiores
suportes do Direito Eleitoral brasileiro onde cominam assuntos como os requisitos
de alistabilidade, das condicGes de elegibilidade, bem como as hipéteses de inelegi-

bilidade.

A elegibilidade tem conotagao de condigao positiva onde o cidadao pode
desfrutar da possibilidade de candidatar-se e ser eleito, desde que atenda as condigbes
de clegibilidade versada no art. 14, paragrafo 3° disposto a seguit:

“§ 3° - Sao condig¢des de elegibilidade, na forma da lei:
I - a nacionalidade brasileira;

II - o pleno exercicio dos direitos politicos;

III - o alistamento eleitoral,

IV - o domicilio eleitoral na circunscricio;

V - a filiagdo partidaria; Regulamento

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente
da Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de
Estado e do Distrito Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado
Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de
paz;

d) dezoito anos para Vereador”.

Em consondncia a este assunto, o ensinamento de José Afonso da Silva,

onde alude que:

Os direitos politicos positivos consistem no conjunto
de normas que asseguram o direito subjetivo de partici-
pagdo no processo politico e nos 6rgios governamen-
tais. Eles garantem a participagao do povo no poder de
dominagdo politica por meio das diversas modalidades
de direito de sufragio: direito de voto nas eleicGes, di-
reito de elegibilidade (direito de ser votado, direito de
voto nos plebiscitos e referendos, assim como por ou-
tros direitos de participagdao popular, como o direito de
iniciativa popular, o direito de propor acio popular e o
direito de organizar e participar de partidos politicos.
(SILVA, 2001, p. 351, grifo nosso).

Simile ¢ o entendimento de Thales T4cito Cerqueira, lembrando que:

Os direitos politicos positivos resumem no conjunto
de normas que conferem ao cidadao o direito subjetivo
de participagdo no processo politico e nos érgios go-
vernamentais, por meio do direito de sufragio. (CER-
QUEIRA, 2000, p. 172, grifo nosso).

Diverso ¢ o que ocorre com os direitos politicos negativos, o das Inelegibi-

lidades. Sdo situagdes em que hd a limitagao pelo regramento juridico aquele cidadao.
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Ele ¢ impedido de tornar-se um candidato, lhe veda o diteito incidindo em
hipéteses de inelegibilidades e estara privado de exercer total ou parcialmente a sua
capacidade eleitoral passiva, que ¢ a capacidade de eleger-se.

Como bem ilustra José Jairo Gomes relacionando-se a privacio de direitos
politicos:
Privar ¢é tirar ou subtrair algo de alguém, que fica desti-
tuido ou despojado do bem subtraido, o bem em ques-
tdo sdo os direitos politicos. A Constitui¢io prevé duas

formas de privacio de direitos politicos: perda e sus-
pensao. (GOMES, 2010, p. 8).

No mesmo sentido corrobora José Afonso da Silva acerca dos modos de
privagio dos direitos politicos:

A privagio definitiva denomina-se perda dos direitos
politicos; a temporaria é sua suspensao. A Constituicao
veda a cassacio de direitos politicos, e s6 admite a perda
e a suspensdo nos casos indicados no art. 15, ou seja,
em virtude de: (a) cancelamento da naturalizacio por
sentenca transitada em julgado; (b) incapacidade ab-
soluta; (c) condenag¢do criminal transitada em julgado,
enquanto durarem seus efeitos; (d) recusa de cumprir
obrigacGes a todos imposta ou presta¢ao alternativa nos
termos do art. 5°, VIII; (¢) improbidade administrativa,
nos termos do art. 37,§ 4°. (SILVA, 2001, p. 385).

Portanto, vimos que os direitos politicos negativos sao aqueles que im-
portam em privar o candidato de participar do processo politico, de exercer func¢io
publica: nega-se o direito de eleger-se ou de ser eleito.

Expressa também significativos esclarecimentos, no tocante aos direitos
politicos negativos, o Mestre ¢ Doutor Pedro Lenza:
Os direitos politicos negativos individualizam-se ao de-
finir formulagGes constitucionais restritivas ¢ impediti-
vas das atividades politico-partidarias, privando o cida-
dao do exercicio de seus direitos politicos, bem como
impedindo-os de eleger um candidato (capacidade

eleitoral ativa) ou de ser eleito (capacidade eleitoral
passiva). (LENZA, 2009, p. 788, grifo nosso).

Alude-se em seguida os aspectos ativo e passivo do direito do sufragio, ou
seja, pelo direito de votar e ser votado, respectivamente.

4.2 Da capacidade eleitoral ativa e passiva

A capacidade eleitoral ativa, em suma, di-se com o preenchimento das
condicoes que decorrem do artigo 14 e paragrafo 1°. Para que seja um eleitor, um
cidaddo, deve-se atender as condi¢oes requeridas no dispositivo constitucional, como
sendo (1) a nacionalidade brasileira; (2) idade minima de dezesseis anos; (3) alista-
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mento na forma da lei; (4) nao ser conscrito, durante o periodo do servico militar
obrigatotio.

A capacidade de exercer o sufragio, semelhante ao direito de votar, da-
-se pelo voto, que pressupde as condi¢des acima expostas, € que se caracteriza tanto
pela capacidade eleitoral ativa, que é o direito de votar, capacidade de ser eleitor,
alistabilidade, como, pela capacidade eleitoral passiva, que é o direito de ser votado, a
elegibilidade. Nao deve configurar numa das hipéteses que gerem inelegibilidade, pois
estas regras surgem como incidéncia de restricao ao exercicio dos direitos politicos
passivos.

Pertinente a distingdo que José Afonso da Silva imputa ao ‘voto ¢ ao su-
fragio’.
O direito de sufragio exerce-se praticando atos de va-
rios tipos. No que tange a sua fungio eleitoral, o voto
¢ o ato fundamental de seu exercicio, O voto ¢, pois,
distinto do sufragio, repita-se. Este é o direito politico

fundamental nas democracias politicas. Aquele emana
desse direito. (SILVA, 2001, p. 359).

Importante ressaltar, no entanto, que nem todos os direitos sao adquiridos
com a obtencio do titulo de eleitor; ha aqueles que s6 podem ser exercidos se pre-
enchidos requisitos determinados, como o direito de ser votado (capacidade eleitoral
passiva), que depende do cumprimento de outros requisitos, como a filiagao partida-
ria, por exemplo, elencada no art. 14, pardgrafo 3° da Constituicao Federal, e que, se
nao-atendidos, gera a inelegibilidade.

Com propriedade esclarece Alexandre de Moraes, definindo que:

A inelegibilidade consiste na auséncia de capacidade
eleitoral passiva, ou seja, da condi¢io de ser candidato
e consequentemente, poder ser votado, constituindo-
-se, portanto, em condigdo obstativa ao exercicio pas-
sivo da cidadania. Sua finalidade ¢ proteger a normali-
dade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do
poder econoémico ou do abuso do exercicio de fungio,
cargo ou emprego na administracio direta ou indireta,
conforme previsao constitucional. (MORAES, 2007, p.
233, grifo nosso).

Ter capacidade eleitoral passiva ¢ ter a possibilidade de eleger-se, concor-
rendo a mandato eletivo. O diteito de ser votado, no entanto, s6 se torna absoluto
se o eventual candidato preencher todas as condi¢oes de elegibilidade para o cargo
ao qual se candidata e, ainda, nio incidir em nenhum dos impedimentos constitucio-
nalmente previstos, chamados de direitos politicos negativos, anteriormente citados.

O renomado jurista José Afonso da Silva parte da Inelegibilidade para
muito bem esclarecer a capacidade eleitoral passiva: “Inelegibilidade revela impedi-
mentos a capacidade eleitoral passiva (direito de ser votado). Obsta, pois, a elegibi-
lidade. Nio se confunde com a inafastabilidade, que ¢ impedimento a capacidade
eleitoral ativa (direito de ser eleitor), [...]”. (SILVA, 1993, p. 339).
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5 Inelegibilidade

A priori, observa-se que a regra ¢ de que o cidaddo possa gozar de forma
plena os seus direitos politicos, votando e sendo votado, a contrario sensu ocorre a ine-
legibilidade, de que decorre a auséncia, a supressio, das condi¢oes do exercicio dos
direitos politicos passivos, o direito de ser votado.

Ressalta-se no entanto que na doutrina, ao perquirir a inelegibilidade, o
que mais persiste, atrela-se a auséncia de fatos negativos que impedem o exercicio do
direito politico passivo, o de ser votado.

O que leva o doutrinador Marcos Ramayana a analisar as inelegibilidades
no direito brasileiro, sob outros aspectos, o aspecto constitucional e ao infraconsti-
tucional,

Podem ser constitucionais ou infraconstitucionais, sen-
do que estas sao previstas em lei complementar para
proteger a probidade administrativa, a moralidade para
o exercicio do mandato e a normalidade e legitimidade
das elei¢oes contra a influéncia do poder econémico ou
o abuso do exercicio de fungio, cargo ou emprego na
administracao direta ou indireta. (RAMAYANA, 2009,
p. 22-23).

[ de Joel José Candido o entendimento de inelegibilidade temporaria ou
definitiva: “constituem-se em restri¢des aos direitos politicos e a cidadania, ja que por
inelegibilidade se entende a impossibilidade, temporaria ou definitiva, de uma pessoa
ser eleita para um ou mais cargos eletivos”. Candido (2008, p. 121).

Ademais, faz-se mister, a invocagdao novamente da definicao de inelegibili-
dade onde caracteriza-se pela auséncia da capacidade eleitoral passiva, seja temporaria
ou definitiva, representando um &bice ao exercicio passivo da cidadania, seja para
concorrer a um, alguns ou todos os cargos a serem preenchidos mediante realizacdo
de elei¢io.

A luz do dispositivo constitucional disposto no art. 14, pardgrafo 9°, as
regras de inelegibilidades tém por objetivo:

Proteger a probidade administrativa, a moralidade para
o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei-
¢bes contra a influéncia do poder econémico ou o abu-
so do exercicio de fungio, cargo ou emprego na admi-
nistracao direta ou indireta.

Acerca do assunto, colaciona-se parte de artigo publicado por Zeno Ve-
loso no site IBDFAM :

[...] isto porque no Direito Eleitoral tem o objetivo
principal de garantir a lisura nas elei¢es, evitando os
abusos que podem ser praticados e que mais ainda se
praticam quando os detentores do poder querem se
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eternizar nos cargos por interpostas pessoas. (VELO-
SO, 2004).

Como bem explicita Marcos Ramayana (20006, p. 134) “tem-se que a ine-
legibilidade ¢ a restri¢do ou inexisténcia do direto politico passivo ao zus honorum, en-
tretanto nao decorrem apenas de sangoes, mas podem representar um efeito juridico,
como, por exemplo, as relagdes de parentesco”.

Impende aqui a transcricdo de uma das mais complexas causas de inele-
gibilidade a do artigo constitucional 14, paragrafo 7°, diga-se, escopo deste artigo.
§ 7° - Sao inelegiveis, no territério de jurisdi¢ao do ti-
tular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins,
até o segundo grau ou por adoc¢io, do Presidente da
Republica, de Governador de Estado ou Territério, do

Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja subs-
tituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo

se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleigdo.

Dispositivo constitucional este que consagra a chamada hipétese de ine-
legibilidade reflexa, pois atinge quem mantém vinculos pessoais, resultantes de lacos
de parentesco, com titulares de mandato eletivo do Poder Executivo, dentro da cit-
cunscrigio’ correspondente.

Foi nesse sentido que o TSE em 2004, conclamou a inelegibilidade reflexa
de pessoa que mantinha com titular do Executivo “relacio estavel homossexual”.

Inegavelmente, ha alguns anos, tal exegese ja implicou em equiparar como
sendo entidade familiar a relacio homoafetiva. Segue ementa:

REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO
CARGO DE PREFEITO. RELACAO ESTAVEL
HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA
DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14,
§ 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Os sujeitos
de uma relagao estavel homossexual, 2 semelhanca do
que ocorre com os de relacao estavel, de concubinato
e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade
prevista no art. 14, § 7°, da Constituicio Federal. Re-
curso a que se da provimento. (Ac. Unan, Rec. Especial
Eleitoral TSE — Respe n. 24.564/PA, Gilmar Ferreira

Mendes 2004).

Ha de se considerar que em tempos bem anteriores a essa decisao a mais
alta Corte Eleitoral tinha dificuldades em reconhecer o alcance da inelegibilidade elei-
toral reflexa aos casos de ‘unido estavel’, por conta de ndo constar expressamente no
dispositivo constitucional essa entidade familiar.

Mas ao longo do tempo, haja vista reiteradas decisdes em virtude de im-
pugnag¢oes de candidaturas nesse sentido, o que reflete de mais recente e de enten-

3 Art. 86 — C.E. Nas elei¢tes presidenciais, a circunscrigio serd o Pais; nas elei¢oes federais e estaduais, o Estado; e nas
municipais, o respectivo municipio.
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dimento do Tribunal Superior Eleitoral é que enseja a inelegibilidade prevista no
referido dispositivo constitucional.

Cinge-se a questio em saber que, havendo candidaturas onde reste de-
monstrada a prevaléncia no poder, arraigado o continuismo, o uso da maquina publi-
ca, incidira a inelegibilidade, independente ser de uniao homoafetiva ou heteroafetiva.

6 Estudo de caso e o precedente jurisprudencial

Ocorreu em 2004 conforme ementa supracitada, em que uma pretensa
candidata, que vivia em unifo estavel homoafetiva com a atual prefeita reeleita do mu-
nicipio de Viséu, no Pard, era de notério conhecimento da sociedade a convivéncia
entre elas, de realidade ostensiva na cidade.

O pedido de registro de candidatura foi impugndo, sob o fundamento
constante no art. 14, paragrafo 7°, da Constitui¢ao Federal, com o indeferimento do
pedido pelo juiz eleitoral por inelegibilidade.

O Tribunal Regional Eleitoral do Para decidiu pela reforma da sentenca, a
qual cita-se abaixo parte do acérdao ementado:

[...] 1. Considera-se unido estavel, para a proteciao do
Estado, aquela que decorre de unido entre homem e
mulher como entidade familiar, a teor do que dispoe a
lei civil em vigor.

2. Inexisténcia de previsio constitucional e infraconsti-
tucional. A regra de inelegibilidade inserida no art. 14,
§ 7¢ da Constitui¢ao Federal ndo atinge, nem mesmo de
maneira reflexa, as relagdes homoatetivas, por nao se
enquadrar no conceito de relagdo estavel, e, diante do
siléncio eloquente contido, no seu art. 226, § 3

3. A omissio do ordenamento juridico que regulamente
as relacbes homoafetivas e consequentemente as ine-
legibilidades decorrentes de tais relacGes nio autoriza
a aplicagio por analogia das proibicGes decorrentes
dos limites advindos das relagbes de parentesco para o
exercicio de mandato eletivo, previstas na Constitui¢io
Federal e na Lei n® 64/90. [...]

Ap0s, feita interposicao de Recurso Especial, ao TSE (REsp 24.564), onde
a alegacio versada era de “que a falta de regulamentagdo acerca da unido entre pes-
soas do mesmo sexo nao poderia afastar a vedacdo constitucional de perpetuidade
de pessoas da mesma familia no poder”, e que apontam violacio ao art. 14, § 7o, da
Constituicio Federal.

O parecer, assinado pelo vice-procurador-geral eleitoral, Dr. Roberto
Monteiro Gurgel dos Santos, o qual acompanhou o entendimento de que houvesse o
impedimento ao pleito, citou, em seu parecer pelo provimento do recurso, um trecho
da argumentagio desenvolvida pelos Procuradores da Republica do Para, no recurso
apresentado, e oportuno a sua redagdo, o qual consubstancia-se na valoracio do caso
apresentado:
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No caso dos autos, os fatos sio simples: uma candi-
data convive, como se maritalmente fosse, com a atual
prefeita municipal e esta, por ter sido reeleita, ndo tem
condicoes de concorrer ao cargo.

A questio a ser resolvida ¢ saber se os pruridos de uma
sociedade ainda ndo acostumada a determinada orien-
tacdo sexual sao suficientes para permitir a tais pessoas
o afastamento da vedacio constitucional contida no pa-
ragrafo 7°, da CF/88.

Para resolver tal situacio, preferiu o TRE/PA afirmar
que, ausente a regulamenta¢iao quanto a unido homoa-
fetiva, nao seria licito atribuir-lhe efeitos para restringir
a cidadania.

Baseou a Corte Regional seu entendimento na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal que, analisando as
relacbes de parentescos decorrentes da unido estavel
antes do CC de 2002, afirmara a impossibilidade de tal
interpretagdo ampliativa.

Nio ¢ esta, em verdade, a melhor interpretagdo e, mais
ainda, aquela que resguarda a tradicdo de nossa Corte
Constitucional”.

No presente caso —ndo ¢ fastidioso repetir —a candidata
a Prefeitura de Viséu trava relacio homoafetiva com a
atual prefeita, que, alids, ja estd no segundo mandato.
Fosse a relacao constituida entre um homem e uma
mulher, seja por matrimonio ou concubinato, e ninguém
ousaria hastear argumento contririo a proibi¢io
estampada no preceptivo constitucional; a ninguém
assaltaria a ddvida quanto a flagrante vulneracio a ratio
do dispositivo multicitado.

In casn, sera que o fato dos integrantes da relacdo per-
tencerem a0 mesmo sexo evita a utilizacdo da maquina
administrativa em favor do companheiro, evita a forma-
¢ao de oligarquias familiares, do continufsmo, da perpe-
tuacido no cargo, da inversao dos postulados republica-
nos, em verdadeira res domestica? A tresposta afirmativa
fere de morte o art. 14, paragrafo 7°, da Carta Magna”.

Enfatica e contundente foi a sustentacio do relator, Ministro Gilmar Men-
des, em seu voto dizendo que: “Ao longo dos tempos, o TSE tem entendido que o
concubinato, assim como a unido estavel, enseja a inelegibilidade prevista no referido

dispositivo constitucional”. Fez coloca¢bes de que o Supremo Tribunal Federal ja
reconhece direitos previdencidrios e patrimoniais entre pessoas de mesmo sexo.

Ressaltou colocagao de um outro Ministro em outro voto de Recurso Es-
pecial, o entdo Ministro Sepilveda Pertence, de seguinte entendimento:

[...] as questdes acerca do concubinato, do desquite si-
mulado, da irma da concubina (Stimula n°® 7) e tantas
outras construcdes jurisprudenciais que assustaram os
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ortodoxos, mas, criadas neste Tribunal, vieram a ser
consagradas, com uma ou outra exce¢ao, pela jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal.

I[Es]sas construgdes jurisprudenciais sempre objetivaram
a ndo-perpetuacio de um mesmo grupo no poder, as
chamadas oligarquias, tdo presentes em nossa historia
politica.

Dizendo ainda que o O TSE, quando reconheceu a elegibilidade do con-
juge do chefe do Poder Executivo para o mesmo cargo do titular, desde que este
fosse reelegivel e tivesse renunciado até seis meses antes do pleito, considerou que,
subjacentes a todo o conjunto de normas constitucionais, estiveram sempre duas
ordens de preocupacio: (1) a de impedir o “continuismo”, seja pelo mesmo ocupante
do cargo, seja por uma mesma familia, ao vedar a elei¢do subsequente de parentes
proximos, e (2) a de impedir o uso da maquina administrativa em tais campanhas,
com evidente desvantagem para os demais competidores e para a lisura do processo
de escolha democratica”.

Em todas essas situacoes — concubinato, uniao estavel,
casamento, parentesco — esta presente, pelo menos em
tese, forte vinculo afetivo, capaz de unir pessoas em
torno de interesses politicos comuns. Por essa razio,
sujeitam-se a regra constitucional do art. 14, paragrafo
7°, da Constituicao Federal.

Arrematou o seu voto dizendo que, “Em que pese o ordenamento juridico
brasileiro ainda nio ter admitido a comunhao de vidas entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, acredito que esse relacionamento tenha reflexo na esfera
eleitoral”.

Em consonancia ao exposto pelo relator, trecho bastante elucidativo o do
Ministro Catlos Velloso, em seu voto: “No caso, terfamos ofensa a ratio legis se, numa
atitude conservadora, nio reconhecermos, no ambito do Diteito Publico Eleitoral, a
existéncia dessa uniao homoafetiva nos moldes de uma uniao estavel” [...].

Destarte, mesmo diante de realidade da época, que era a existéncia de
omissao legislativa para definir regras em casos como este, os julgadores fizeram as
vezes do legislador preenchendo as lacunas legais até entdo presentes.

O Tribunal, por unanimidade, conheceu do recurso e deu-lhe provimento,
nos termos do voto do relator acima transcrito.

Cedico que, caso como este, diante do seu ineditismo e sua unanimidade,
neste interim reverteu em fortes reflexos juridicos na esfera eleitoral, a ponto de infe-
tit, ou pelo menos agilizar a decisio pelo STF vista em 05/2011.

De tal decisdao afirmou o Ministro Luiz Fux “A pretensao ¢ de que se
confira jurisdicidade a unido homoafetiva, para que possam sair do segredo e do si-
gilo, vencer o 6dio e a intolerancia em nome da lei”. (DECISAO ADI 4277 ¢ ADPF
178-05/05/2011).
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Até porque a nao aplicacdo das regras de inelegibilidade nestes casos seria
permitir o continuismo de uma mesma familia (ou grupo familiar) no poder.

Conceito que se interpreta a partir da ideia contemporanea de familia bem
diferente de outrora, hoje se considera que o enlace criado pela afetividade tem o
mesmo peso quando comparado ao poder parental.

Corrobora Perlingiere acerca do valor a nova familia:

A familia ¢ valor constitucionalmente garantido nos li-
mites de sua conformacio e de nao contraditoriedade
aos valores que caracterizam as relagdes civis, especial-
mente a dignidade humana: ainda que diversas possam
ser as suas modalidades de organizacio, ela ¢é finalizada
a educacio e a promogao daqueles que a ela pertencem.
O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito
exclusivamente as relagdes de sangue, mas, sobre-
tudo, aquelas afetivas, que se traduzem em uma comu-
nhio espiritual e de vida. (PERLINGIERE, 2002, p.
243, grifo nosso).

Por derradeiro, reforca entendimento, no caso em epigrafe e que segun-
do o Professor Thales Tacito perdurou para o avanco na Decisdo do STE, “a unido
homoafetiva segue também todas as regras vistas para o casamento e unido estavel,
mesmo inexistindo legislagao equiparando ao casamento”. (CERQUEIRA e CER-
QUEIRA, 2008, p. 418).

7 Conclusio

Do exposto até aqui, e com base no objetivo geral deste artigo que consis-
te, em relacdo a Inelegibilidade Eleitoral, tracar uma linha de entendimento calcado
na igualdade, na simetria de direitos, dentro de preceitos e critérios constitucionais,
atinentes aos individuos da relacio, independente do tipo de convivéncia.

A anilise feita vista da pléiade Eleitoral, ao que tange a inelegibilidade
na Unido Homoafetiva, busca, como j4 bastante mencionado neste artigo, atender
primeiramente ao principio nuclear do Direito Brasileiro, a Dignidade da Pessoa Hu-
mana, que deve assegurar a todos a dignidade sem discriminacdo e preconceito de
uma minoria.

Irretorquivel o principio da igualdade, e sobretudo o principio da nio-
-discriminacdo, haja vista que o principio da nao-discrimina¢io constitui um dos ob-
jetivos fundamentais da Republica, tal como se vé no caput do art. 3° inciso IV, do

texto constitucional.

Fomentar a unido homoafetiva para a maior parte dos brasileiros ¢ tratar
de questdao controvertida, ¢ fato que sempre se tentou ocultar pelo preconceito e
desrespeito as diferencas.

A decisdo da corte maior ainda ¢ muito recente, ndo agrada a todos, os
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conflitos sio inevitaveis, gera contrariedade, rejeicdo, o que foi comprovado através
de pesquisas com a populacio, infere este comportamento, seja para conservadores,
religiosos ou nao.

Sobretudo, ao que se tem de mais recente ¢ a decisao do Supremo Tribunal
Federal ao reconhecer como entidade familiar e, portanto, regida pelas mesmas regras
que se aplicam a Unido estavel aos casais heterossexuais.

Indubitavelmente, em que pese o fato de se dar entre pessoas do mesmo
sexo esta forma de relacionamento, se assemelha a uniao estavel, e como tal merece
ser tratado.

Licao precisa da ex-desembargadora Maria Berenice Dias, acerca da Unido
Hstavel, assim expoe:
Nao h4, portanto, como deixar de visualizar a possibi-
lidade do reconhecimento de uma unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. O adjunto adverbial de adi-
¢iao ‘também’, utilizado no § 4° do art. 226 da CFE, ¢é
uma conjuncao aditiva, a evidenciar que se trata de uma
enumerac¢io exemplificativa da entidade familiar. S6 as
normas que restringem direitos tém de ter interpretacdo

de exclusdo. (DIAS, 2000b, p.11)

Outrossim, na esfera eleitoral, havera o que chamamos de inelegibilidade
reflexa, ou relativa para alguns, que ¢ quando niao contempla somente a pessoa do
exercente do cargo, ou pré-candidato, mas por vias indiretas alcanca outras de seu
vinculo de patrentesco.

E que, tendo em vista o interesse publico envolvido, e ao afa de se per-
petuar no poder a mesma familia, se suscitada impugnacio de candidatura, e arguida
a inelegibilidade, também, a este cidadao ou cidada da unido homoafetiva sera con-
templado.

Ressalta-se, no entanto, que esta posicio de simetria, de correspondéncia
de direitos constitucionais, conclamados até entdo para a Unido Homoafetiva, vem
a0 passo que, imputado a este candidato a inelegibilidade, recaira a ele de igual forma
um impedimento ao mandato eletivo ao qual pleiteia.

Impende-me ressaltar, como ja registrado no corpo deste artigo, que a ine-
legibilidade afeta aos envolvidos no pleito, ¢ encarada como a auséncia de capacidade
eleitoral passiva, ou seja, implica na condic¢do de ser candidato e, consequentemente,
‘poder de ser votado’, subsume-se a esse candidato da unido homoafetiva como uma
condicio obstativa ao exercicio passivo da cidadania.
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