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RESUMO: Este artigo trata sobre a legislação brasileira e sua matriz na 
heterossexualidade. Por essa razão, são regulamentados e atribuídos vários direitos 
e garantias aos heterossexuais, criando diversos benefícios para os indivíduos com 
essa orientação sexual. Por outro lado, a lei deixa de regulamentar alguns direitos e 
garantias relacionados aos homossexuais; direitos esses equivalentes aos outorgados 
aos heterossexuais, ocasionando prejuízos (custos) àqueles. Nesse contexto, o artigo 
investiga, sob a metodologia da Análise Econômica do Direito, quais incentivos 
e inibições que o Direito brasileiro positivado confere aos homossexuais, tendo 
como ponto de referência o instituto do casamento civil, e, com isso, verifica-se 
a conformidade desse modelo com os direitos a igualdade, liberdade, dignidade, 
pluralismo e laicidade consagrados na Constituição Federal brasileira vigente e 
em normas de Direitos Humanos. Para tanto, foi empregado o método dedutivo 
de investigação científica, utilizando como base a revisão bibliográfica relativa às 
questões expostas no presente artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento  Análise Econômica do Direito  Direitos 
Fundamentais  Direitos Humanos  Direitos Sexuais.
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Economic analysis of homosexuality: costs and benefits of sexual behavior in the 

perspective of Brazilian Law

SUMMARY: 1 Introduction  2 Premises  3 Economic analysis of costs, benefits and preferences  
4 Economic theory of homosexuality and its incentives and inhibitions  5 Sexual rights in view of 
the Brazilian Constitutional Law and the Human Rights  6 A case study: recognition of homosexual 
unions  7 Conclusion  8 References.

ABSTRACT: The Brazilian legal system uses heterosexuality as a standard. For this 
reason, multiple rights and guarantees are regulated and assigned to heterosexuals, 
creating, thus, different benefits for individuals with this sexual orientation. On the 
other hand, when the normative system fails to regulate rights and guarantees related 
to homosexuals, not giving them equivalent benefits granted to heterosexual, it 
consequently produces harms (costs) to people with homosexual orientation. In this 
context, the article investigates, under the methodology of the Economic Analysis 
of Law, which incentives and inhibitions Brazilian law gives to homosexuals, taking 
as a basis the institute of civil marriage. Then it verifies if there is compliance of 
this model with rights such as equality, freedom, dignity, pluralism and secularism, 
protected by the Federal Constitution of 1988 and documents of protection of 
human rights. For this, it was used the deductive method of scientific research with 
the support of a literature review concerning the matters set out in this article.

KEYWORDS: Development  Economic Analysis of Law  Fundamental Rights  Human 
Rights  Sexual Rights.
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Análisis económico de la homosexualidad: costos y beneficios del comportamiento 

sexual desde la perspectiva del Derecho brasileño

CONTENIDO: 1 Introducción  2 Premisas  3 Análisis económico de costos, beneficios y preferencias  
4 Teoría económica de la homosexualidad y sus incentivos e inhibiciones  5 Derechos sexuales en vista 
del Derecho Constitucional brasileño y de los Derechos Humanos  6 Estudio de caso: reconocimiento 
de uniones homosexuales  7 Conclusión  8 Referencias.

RESUMEN: La legislación brasileña tiene como matriz la heterosexualidad. Por 
esa razón, son reglamentados y concedidos múltiples derechos y garantías a los 
heterosexuales, creando, con eso, varios beneficios para los individuos con dicha 
orientación sexual. Por otra parte, cuando el sistema normativo no regula los 
derechos y garantías relacionadas con los homosexuales, al menos equivalentes a 
los concedidos a los heterosexuales, les causa perjuicios (costos). En ese contexto, 
el artículo examina, con la metodología del Análisis Económico del Derecho, 
los incentivos e inhibiciones el Derecho positivo confiere a los homosexuales, 
utilizando como punto de referencia el instituto del matrimonio civil, y así averigua 
la conformidad de este modelo con los derechos a la igualdad, libertad, dignidad, 
pluralismo y laicidad, consagrados en la Constitución Federal brasileña de 1988 y 
los documentos para la protección de los derechos humanos. Para eso fue utilizado 
el método deductivo de investigación científica, teniendo como base la revisión 
bibliográfica relativa a las cuestiones expuestas en este artículo.

PALABRAS CLAVE: Desarrollo  Análisis Económico del Derecho  Derechos 
Fundamentales  Derechos Humanos  Derechos sexuales.
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1 Introdução 

A homossexualidade é um tema polêmico e muito debatido ao longo dos 
tempos. Contudo, entre as várias questões que são objeto de discussão, pouco 

ou quase nada se diz a respeito do papel do Direito positivo em incentivar ou 
desestimular determinado comportamento sexual.  Nessa toada, o presente artigo 
busca investigar, sem a pretensão de esgotar o assunto, por meio do emprego da 
Análise Econômica do Direito – AED, se a legislação brasileira, ao negar ou criar 
obstáculos adicionais ao exercício de direitos aos homossexuais, desenvolve um 
sistema que induz a um comportamento sexual em detrimento de outro, e se isso 
seria compatível com alguns postulados básicos consagrados pela Constituição 
Federal (BRASIL, 1988) e pelos tratados de direitos humanos (PIOVESAN, 2002).

Cumpre ressaltar que se irá utilizar, como recorte da pesquisa, o instituto do 
casamento para contextualizar a questão e chegar às conclusões. Embora a legislação 
brasileira deixe de outorgar direitos iguais ou equivalentes aos heterossexuais e 
aos homossexuais em diversas searas jurídicas, a ausência da previsão expressa na 
legislação do direito ao casamento cria obstáculos adicionais ao exercício de uma 
série de outros direitos aos homossexuais. Por essa razão, a investigação optou por 
utilizar o instituto do casamento como foco da análise, embora a negativa do direito 
à adoção e também a de outros pudesse conduzir às mesmas conclusões. 

Dentro desse contexto, foi empregado o método dedutivo de investigação 
científica, utilizando como base a revisão bibliográfica relativa às questões expostas 
no presente artigo para se chegar à conclusões embasadas, no intuito de comprovar 
o ponto de vista abordado. Para tanto, primeiramente expor-se-ão alguns conceitos 
básicos acerca da AED. Em seguida, apresentar-se-á, de forma muito breve, uma teoria 
econômica do comportamento homossexual, apontando seus incentivos e inibições. 
Na sequência, expor-se-á como a legislação brasileira incentiva o comportamento 
heterossexual em detrimento do homossexual. Posteriormente, será analisada a 
(in)compatibilidade do Direito positivo brasileiro em direcionar os indivíduos ao 
comportamento heterossexual com alguns postulados básicos estabelecidos pela 
ordem constitucional e pelos tratados de direitos humanos. Depois, comparar-se-ão 
os institutos da união estável, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal – STF 
como aplicável aos casais homoafetivos, ao do casamento, demonstrando suas 
diferenças.  Por fim, lançar-se-ão algumas propostas de mudanças de lege ferenda a 
serem incorporadas ao instituto do casamento.
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2 Premissas 

A grande maioria dos temas relacionados à sexualidade é relegada ao silêncio, 
pois existe uma enorme dificuldade em discutir racionalmente questões que gravitam 
em torno da sexualidade sem juízos morais construídos a partir de perspectivas 
religiosas, culturais e congêneres. Porém, as uniões homoafetivas são uma realidade 
que se impõe e  que não pode ser negada. Os homossexuais no Brasil são vítimas de 
discriminação, preconceito, violência e intolerância, o que coloca o tema em pauta 
na ordem do dia das questões ligadas aos direitos fundamentais e aos direitos 
humanos. Segundo dados do Relatório Anual de Assassinato de Homossexuais no 
Brasil – LGBT (GGB, 2013), em 2013 ocorreram cerca de 312 assassinatos de gays, 
travestis e lésbicas motivados por homofobia, o que contabiliza 1 assassinato a 
cada 28 horas. No ranking de homicídios motivados por discriminação sexual, os 
gays lideram a lista com 186 (59%), seguidos de 108 travestis (35%), 14 lésbicas 
(4%), 2 bissexuais (1%) e 2 heterossexuais (1%). Nesse ranking, estão inclusos 10 
homossexuais que se suicidaram por não suportarem a pressão social homofóbica, 
dentre eles um adolescente de 16 anos, que se enforcou dentro de casa “por que 
seus pais não aceitavam sua condição homossexual” (GGB, 2013).

Esse relatório ainda revela que 40% dos assassinatos de transexuais e 
travestis, no ano passado, foram cometidos no Brasil, concentrando 4/5 de todos os 
assassinatos cometidos no planeta, o que coloca o País como campeão mundial de 
crimes homo-transfóbicos. Nos Estados Unidos, um país que conta com cerca de 100 
milhões a mais de habitantes do que o Brasil, foram registrados 16 assassinatos de 
transexuais em 2013, enquanto no mesmo período, no Brasil, foram assassinados 
108 transexuais, o que demonstra que o risco de um travesti ser assassinado 
no Brasil é 1.280 vezes maior do que nos Estados Unidos (GGB, 2013). Além da 
violência social que pesa sobre os homossexuais, alguns autores denunciam que o 
Direito positivo brasileiro nega cerca de 37 direitos aos homossexuais (DIAS, 2000), 
tornando o comportamento homossexual ainda mais prejudicial ao indivíduo. 
Outras fontes chegam a relatar um número ainda maior, afirmando que a negativa 
pode chegar a pelo menos 78 direitos (ABGLT, [s.d.]).

Embora a violência e a discriminação por orientação sexual seja um problema 
social evidente, em termos bibliográficos e doutrinários, há escassez de obras que 
tratam do tema (RIOS, 2006). As poucas referências e os raros julgados que abordam 
a questão estão encharcados de limitações de cunho moral e ético, salvo pontuais 
exceções (DIAS, 2000). Diante dos alarmantes números que denunciam o preconceito 
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e a intolerância e o silêncio ensurdecedor em termos bibliográficos, faz-se necessário 
investigar qual o tratamento normativo é conferido pelo ordenamento jurídico brasileiro 
às relações entre pessoas do mesmo gênero, isto é, cabe analisar qual o papel das leis 
brasileiras em relação ao tema, mas, em especial, verificar se o próprio sistema jurídico 
não está formatado para incentivar a prática homossexual.  

3 Análise econômica de custos, vantagens e preferências

Segundo a teoria das escolhas racionais, os seres humanos, como seres racionais, 
em regra pautam seu comportamento e tomam decisões buscando a maximização de 
seu próprio bem-estar. Nessa busca, os indivíduos constantemente realizam escolhas 
que são efetivadas de acordo com o que elegem para si como mais úteis. Assim, toda 
vez que uma pessoa toma uma decisão, entre duas ou mais opções, sempre prefere 
a que lhe traga mais utilidade, ou seja, sempre escolhe a opção que lhe proporcione 
o maior bem-estar, dentro do que particularmente considera em sua ótica. É a 
racionalidade econômica do ser humano (FEREJOHN; PASQUINO, 2001). Assim, de 
acordo com a teoria da racionalidade, pode-se dizer que as pessoas constantemente 
avaliam os custos e os benefícios das opções disponíveis e, por meio da ponderação 
individual, adotam a opção mais vantajosa. Por exemplo, a decisão pelo casamento 
é particular de cada pessoa, que considerando todas as variáveis possíveis (casar, 
não casar, casar posteriormente) e ponderando, de forma individual e própria, decide 
se vale a pena casar-se ou não. Se, dentre as escolhas possíveis, a opção casar for 
a mais vantajosa, provavelmente irá optar pelo casamento. O próximo passo será a 
escolha do melhor parceiro (GONÇALVES; TOSI, 2013). A lógica continua a mesma, 
pois, entre os vários tipos de candidatos ao matrimônio (rico, alto, bonito, em forma, 
inteligente, etc.), irá optar pelo que melhor atenda suas preferências. 

Portanto, a racionalidade econômica leva os indivíduos a fazerem suas escolhas 
a partir da melhor situação que idealizam para si próprios. Cabe ressaltar que a 
teoria da racionalidade econômica não pressupõe que cada agente esteja o tempo 
todo conscientemente efetuando cálculos e ponderando vantagens e prejuízos 
de cada ato de sua vida, mas considera que, na média, as pessoas se comportam 
como se assim estivessem (GICO JR., 2010). Nesse contexto, a análise econômica 
constitui um instrumental analítico e empírico da economia, utilizado para tentar 
compreender, explicar e prever as decisões dos agentes em um ambiente que envolva 
escolhas. Lionel Robbins (1932, p. 15, tradução nossa) define a análise econômica 
como “a ciência que estuda o comportamento humano como uma relação entre 
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fins e meios escassos que possuem usos alternativos”1. Já a AED é um método de 
investigação cujo objetivo é analisar as implicações fáticas do ordenamento jurídico 
sobre o comportamento dos agentes. Partindo do pressuposto de que as pessoas 
tomam decisões e pautam suas ações avaliando custos e benefícios. A lei, ao criar 
um benefício ou um custo para determinado comportamento, pode incentivar uma 
alteração na conduta das pessoas.

Em um dos primeiros estudos no Brasil a respeito do estreito universo das 
relações jurídicas atreladas aos conceitos e ao modo de raciocínio próprios das 
ciências econômicas, Estrella Faria (1994) exemplifica a questão por meio da relação 
custo/benefício do crime. Segundo a autora, os indivíduos cometem crimes porque 
as vantagens do ato delituoso superam os custos esperados. Assim, ainda que 
determinado delito conte com uma pena alta, se a incidência de pessoas presas for 
baixa, o criminoso, ponderando os benefícios esperados com o delito e as chances 
mínimas de ser preso, optará pela ação delituosa2. Desse modo, a AED permite realizar 
determinadas previsões comportamentais, com base nos custos e nos benefícios 
criados pelo ordenamento jurídico. Nesse sentido, elucida Ivo T. Gico Junior:

[. . .] os juseconomistas têm como principal característica considerar 
o direito enquanto um conjunto de regras que estabelecem custos e 
benefícios para os agentes que pautam seus comportamentos em função 
de tais incentivos. Assim, a abordagem juseconômica investiga as causas e 
as consequências das regras jurídicas e de suas organizações na tentativa 
de prever como cidadãos e agentes públicos se comportarão diante de 
uma dada regra e como alterarão seu comportamento caso essa regra 
seja alterada. (2010, p. 21).

Portanto, a AED é uma poderosa ferramenta de investigação científica, que 
possibilita a previsibilidade do comportamento humano diante do conjunto de regras 
postas no ordenamento jurídico.  A partir dela, é possível antever as consequências 
das políticas públicas, das alterações legislativas, do papel do ordenamento jurídico 
na manutenção ou na mudança de determinados comportamentos sociais, dentre 
outros. Em face do que foi exposto, doravante analisar-se-á o ordenamento jurídico 
brasileiro a partir do sistema de incentivos – positivos ou negativos – que possui em 

1   �Segundo Robbins “Economics is the science which studies human behaviour as a relationship between 
ends and scarce means which havealternative uses.” (ROBBINS, 1932, p. 15).

2   �Idêntica análise é realizada, de modo macroestrutural, da cumplicidade econômica com a ditadura 
militar no Brasil em artigo intitulado Cumplicidade financeira na ditadura brasileira: implicações atuais 
(BOHOSLAVSKY; TORELLY, 2011, p. 70-117).
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relação aos comportamentos heterossexual e homossexual. 

4 Teoria Econômica da Homossexualidade e seus incentivos e inibições

O termo homossexualidade foi concebido em 1869 pelo médico Benkert, 
formado pela palavra grega homo, que quer dizer igual, e pela palavra latina 
sexus, que se refere a sexo, sendo definida como a característica ou a qualidade 
dos seres humanos ou dos animais que mantêm relação erótica com outros do 
mesmo sexo (DIAS, 2000). Muitos debates são travados acerca de quais indivíduos 
podem ser designados homossexuais. Homens ou mulheres que apenas mantêm 
desejo por outros do mesmo sexo, porém não praticam suas fantasias, podem ser 
considerados homossexuais? Indivíduos que mantêm relações com o mesmo sexo 
apenas em situações específicas, como durante um período de encarceramento, 
serviço militar, colégio interno ou adolescência são homossexuais? Os indivíduos 
casados que esporadicamente frequentam bares gays em busca de um rápido 
encontro sexual, são homossexuais? (FAERCHTEIN, 1982). Richard Posner (2009), 
buscando responder a questão, criou duas classificações de orientação sexual. Uma 
denominada preferência homossexual (orientação homossexual), definida como 
o desejo sexual, a preferência por pessoas do mesmo sexo; e outra designada 
comportamento homossexual, abarcada pelos indivíduos que, apesar da preferência 
heterossexual, por questões de escassez ou privação de contato com o sexo oposto, 
acabam se submetendo a relações homossexuais. Segundo Posner, a orientação 
homossexual pode ser definida como “qualquer pessoa que, sendo iguais todas as 
variáveis, prefere alguém do mesmo sexo, como parceiro sexual, a alguém do sexo 
oposto” (POSNER, 2009, p. 582).

Salienta-se que os estudos do mesmo autor sobre a homossexualidade são 
importantes para demonstrar que: (i) indivíduos de preferência homossexual podem, 
diante de forte aversão à adoção de uma conduta homossexual, evitar adotar esse 
comportamento, seja por intermédio do sexo heterossexual ou da abstinência; 
(ii) indivíduos heterossexuais podem manter relações homossexuais em razão de 
circunstâncias específicas, em que o sexo oposto é escasso ou inexistente (POSNER, 
2009). Portanto, a teoria econômica da homossexualidade parte do pressuposto 
de que pessoas heterossexuais ou homossexuais podem escolher, mediante a 
ponderação de custos e benefícios, se irão praticar ou não e com qual frequência, 
a sua preferência sexual (FERREIRA, 2012). Cabe aqui uma ressalva: não se está 
afirmando que um indivíduo pode escolher sua orientação sexual, mas, sim, que 
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pode escolher por praticar ou não o desejo sexual preferido.
Diante desse contexto, Richard Posner, pela análise econômica da 

homossexualidade, pondera que, quando “a ameaça de punição, escrúpulos 
religiosos, o medo de contrair uma doença ou de ser rejeitado pela sociedade ou o 
desejo de ter filhos” impuserem um custo tão elevado, que ultrapassem os benefícios 
sexuais advindos do comportamento homossexual, um “homem pode, a despeito 
de sua preferência, substituir as relações homossexuais pelas heterossexuais. Pode 
até decidir renunciar a todo e qualquer tipo de relação sexual” (POSNER, 2009, 
p. 584-585). Por exemplo, em uma sociedade na qual haja intensa intolerância 
com os homossexuais, falta de parceiros homossexuais, severa censura religiosa, 
criminalização da prática sexual ou recusa de direitos aos homossexuais, um sujeito 
dotado de preferência homossexual poderá, contra sua preferência, ingressar em 
relações heterossexuais, seja para evitar o estigma da sociedade, a discriminação no 
trabalho, a rejeição familiar ou para usufruir dos benefícios legais outorgados aos 
heterossexuais, dentre outros motivos (POSNER, 2009). 

É possível traduzir a presente exemplificação em termos econômicos pelo 
seguinte cálculo matemático: B1 são os benefícios do ato homossexual; B2, os 
benefícios do ato heterossexual; C1, os custos do ato homossexual; e C2, os custos do 
ato heterossexual. Assim, um indivíduo de orientação homossexual escolherá praticar 
a relação homossexual, em detrimento da heterossexual ou da abstinência, se:

(1) (B1 – C1) > 0 ,  (B1 – C1) > (B2 – C2)

A primeira condicional, (B1 – C1) > 0, é necessária, pois caso o benefício da 
prática homossexual, embora maior que o da prática heterossexual, for negativa ou 
igual a zero, o agente preferirá a abstinência sexual, opção sem custos e benefícios. 
A segunda condição presente na fórmula retroapresentada pode ser expressa da 
seguinte forma:

(2) (B1 – B2) > (C1 – C2)

Por meio dos cálculos apresentados, é possível visualizar que, mesmo que 
uma pessoa tenha orientação homossexual, se o custo do ato homossexual 
for maior que o do ato heterossexual (por questões religiosas, medo de contrair 
doenças, discriminação no trabalho, negativa de direitos), ela poderá praticar o 
ato heterossexual ou a abstinência, mesmo continuando a preferir agir de outra 
forma (POSNER, 2009). Richard Posner explica essa abordagem econômica da 
homossexualidade da seguinte forma:
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Considere que B1 e B2 sejam iguais a 10 e 5, respectivamente, e que C1 
e C2 sejam iguais a 9 e 1, respectivamente. Nesse caso, muito embora a 
pessoa prefira o ato homossexual, tanto à abstinência (porque (B1 - C1) 
> 0) quanto ao ato heterossexual (porque B1 > B2), ela ingressará no ato 
homossexual, porque B1 – B2 = 5 é menos que C1 – C2 = 8, ou equivalente, 
da desigualdade (1), porque o benefício efetivo do ato homossexual, B1 – C1 
= 1, é menor que aquele do ato heterossexual, B2 – C2 = 4). (2009, p. 586).

Para não trabalhar apenas no plano abstrato, cabe mencionar que a literatura 
médica é vasta, principalmente no âmbito da psicanálise, no relato de casos clínicos 
de homens de orientação homossexual casados há mais de 10 anos com mulheres. 
Em regra, os homens casam, usufruindo de todos os benefícios sociais do casamento 
heterossexual, porém muitos passam a vida inteira sem manter relação sexual com 
a companheira (PEREIRA, 1980). Cabe, neste ponto, uma ressalva: a preferência 
homossexual não se restringe à prática sexual. Ela também se configura como um 
estilo de vida. Portanto, um sujeito poderá praticar o ato, como é caso dos homens 
casados que mantêm relações extraconjugais com outros homens, e não assumir o 
estilo de vida e o comportamento público, reduzindo, dessa forma, sua exposição ao 
risco, e obtendo, por via transversa, todos os direitos conferidos pelo ordenamento 
jurídico aos indivíduos de preferência heterossexual.  Ainda deve ser mencionado 
que a ausência de regras claras a respeito das uniões homoafetivas também acaba 
afetando o processo de escolha e altera a racionalidade econômica dos agentes 
envolvidos. Isso se dá porque o sujeito envolvido, ao promover cálculos a partir 
de um contexto social, mais do que individualmente considerar seus benefícios, 
importa inserir-se no contexto social complexo em que se encontra, calculando as 
vantagens e as desvantagens da sua escolha, mas sem olvidar a sua necessidade de 
inclusão e de evitar a exclusão. A esse respeito, lecionam Hofman e Pelaez:

Diferente do homo æconomicus, calculative agencies não são naturalmente 
capacitados a calcular, e sua racionalidade não é um atributo intrínseco 
ou imanente. A capacidade de calcular, para Callon (1998), não é inerente 
ao homo sapiens. O ato de calcular é um ato essencialmente social, e 
não individual; a realidade material que suplanta os cálculos é fator 
determinante de seu desempenho. Para que se tornem aptos a calcular os 
agentes têm de ser equipados com ferramentas e dispositivos específicos de 
cálculo. Esses equipamentos não se encontram integralmente na estrutura 
biológica humana, nem integralmente nas estruturas institucionais. As 
redes de relações diretas e indiretas nas quais os agentes estão imersos é 
o objeto de ponderação de seus cálculos. É das conexões dessa rede que 
deriva a habilidade de calcular. A morfologia das relações é importante para 
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os agentes na medida em que a lógica de seu comportamento é o cálculo 
de alianças e conflitos, ou seja, cálculos de posicionamento. As ações são 
analisadas em termos de combinações, associações, relacionamentos 
e estratégias de posicionamento. O principal elemento, então, não é a 
uma racionalidade individual, capacidade de cálculo inerente, intrínseca 
aos agentes, mas sim dos mecanismos que dão forma às ações. Esses 
equipamentos e dispositivos não são inerentes ao homo sapiens, são 
construções sociais, e em razão disso, influenciam o comportamento dos 
agentes assim como são por eles influenciados. (2008, grifo nosso).

À luz do exposto, conclui-se que, conquanto a preferência sexual seja permanente 
e constante, os custos e os benefícios associados a cada comportamento são oscilantes, 
determinando, em certos indivíduos, ora a adoção de determinado comportamento, 
ora a de outro. Assim, o sujeito de orientação homossexual, como ser racional, que 
realiza opções de acordo com seus custos e benefícios, pode, contra sua preferencial 
sexual, ingressar em relações heterossexuais ou ficar na abstinência, cerceando sua 
liberdade sexual e sua vontade. Vale dizer: um homossexual pode jamais tornar a 
sua preferência expressa, ou sequer praticar o ato sexual preferido, em razão de 
ser tão custoso o suficiente para impedir sua respectiva adoção comportamental 
(FERREIRA, 2012). Nesse contexto, resta saber qual o papel do ordenamento jurídico 
em relação à teoria econômica da homossexualidade. O sistema normativo brasileiro, 
em que pese não criminalizar a relação entre pessoas do mesmo sexo, cria custos ou 
benefícios associados às relações homossexuais?

Segundo dados da Associação Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis ([s.d.]), 
a legislação brasileira nega aos casais do mesmo sexo cerca de 78 direitos, os 
quais são concedidos aos heterossexuais. Embora alguns desses direitos sejam 
reconhecidos pela via judicial e outros pela via administrativa, boa parte deles 
é negado, muitas vezes de forma expressa, pelo direito positivo brasileiro. O rol 
de direitos negados, ou ao menos que se impõem obstáculos adicionais ao  seu 
exercício, é extenso, porém, apenas para fins exemplificativos, podem-se citar 
alguns: (i) não podem somar renda para aprovar financiamentos; (ii) não inscrevem 
parceiros como dependente de servidor público; (iii) não participam de programas 
do Estado vinculados à família; (iv) não inscrevem parceiros como dependentes da 
previdência; (v) não podem acompanhar o parceiro servidor público transferido; (vi) 
não têm direito à herança; (vii) não fazem declaração conjunta do Imposto de Renda 
– IR; (viii) não têm usufruto dos bens do parceiro; e (ix) não têm a impenhorabilidade 
do imóvel em que o casal reside. Verifica-se que o ordenamento jurídico brasileiro 
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não concede aos homossexuais os mesmos benefícios legais que os heterossexuais 
possuem, o que eleva consideravelmente os custos do indivíduo de preferência 
homossexual. Nesse sentido, no tocante à vedação ao casamento, Viviane Pires 
Carvalho e Giácomo Balbinotto Neto entendem que: 

[...] a proibição do casamento entre indivíduos do mesmo sexo eleva os 
custos para os casais homossexuais. Os casais homossexuais não possuem 
os mesmos benefícios legais-contratuais que os heterossexuais, o que 
elevaria, consideravelmente, os custos transacionais. (2013, p. 13). Para 
condensar as reflexões até então desenvolvidas, pode-se imaginar o 
seguinte exemplo: um indivíduo de orientação homossexual considera, 
por razões particulares, que a união matrimonial, por meio do casamento 
civil, é uma condição essencial para seu bem-estar. O status de casado, 
em sua ponderação individual, proporciona-lhe maior bem-estar do que 
o exercício de sua preferência sexual. Considerando que o ordenamento 
jurídico brasileiro (ao menos no que tange às previsões legais) permite 
somente o casamento de pessoas de sexo distintos, esse sujeito de 
orientação homossexual será induzido a seguir um comportamento 
heterossexual, seja por meio da união com uma pessoa do sexo oposto 
e manutenção de relações extraconjugais com pessoas do mesmo sexo 
ou se abstendo da sua preferência sexual. Chega-se aqui ao cerne do 
debate levantado na investigação científica. O Direito positivo brasileiro, 
ao outorgar determinados direitos aos heterossexuais e negar ou impor 
obstáculos a direitos equivalentes aos homossexuais, desenvolve um 
sistema que incentiva o comportamento heterossexual e desestimula 
a relação homossexual. Portanto, a negativa da legislação brasileira ao 
casamento de pessoas do mesmo sexo ultrapassa questões meramente 
morais ou religiosas. Trata-se de uma ingerência do Estado na esfera 
privada do indivíduo, que acaba por desincentivar a prática homoafetiva e 
estimular o comportamento heterossexual. (2013).

Nesse contexto, o próximo passo da investigação científica debruçar-se-á para 
investigar se é licito ao Estado brasileiro estabelecer incentivos e ônus aos cidadãos 
no que diz respeito ao exercício da sua sexualidade, tendo como parâmetro os 
princípios fundamentais de liberdade, igualdade, dignidade, pluralismo e laicidade 
consagrados na Constituição Federal (BRASIL, 1988) e nos Direitos Humanos 
(PIOVESAN, 2002), conforme expor-se-á no tópico seguinte.
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5 Direitos sexuais na perspectiva do Direito Constitucional brasileiro e dos 

Direitos Humanos

A partir das ideias lançadas nos tópicos anteriores, cabe agora analisar a 
incompatibilidade do ordenamento jurídico brasileiro, na perspectiva da sexualidade, 
com os princípios básicos de igualdade, liberdade e dignidade. Parte da doutrina 
prega que os Direitos Humanos constituem disposições jurídicas que se reconhecem 
a todos os seres humanos, sendo considerados direitos naturais e universais, 
aplicáveis, portanto, a todos os povos, em caráter eterno, imutável e universal, 
independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional. 
Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 29) define os Direitos Humanos como 
“aquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, portanto, 
aspiram validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam 
um inequívoco caráter supranacional (internacional)”.

 Ao longo do século XVIII, os primeiros direitos recepcionados pelas declarações 
de Direitos Humanos, ditos Direitos de Primeira Geração, foram os chamados 
direitos individuais de liberdade de defesa, ou seja, direitos que impunham ao 
Estado o dever de abstenção, de não ingerência na esfera privada do seu titular. 
Posteriormente, durante o século XIX, com o surgimento de graves problemas 
econômicos e sociais, foram incorporados os direitos de segunda geração, chamados 
de direitos de igualdade, constituindo direitos econômicos, sociais e culturais. Com 
o passar dos anos, no fim do século XX, começaram a ser reconhecidos os direitos 
de terceira geração, ou direitos de fraternidade ou solidariedade, direitos de caráter 
coletivo, tais como direito à paz, à autodeterminação dos povos, ao desenvolvimento 
e ao meio ambiente (HACHEM, 2012). Atualmente, grande parte dos Estados aderiu 
aos tratados internacionais de Direitos Humanos, ou ao menos incorporou algumas 
das garantias previstas no rol de Direitos Humanos junto aos direitos fundamentais 
previstos em suas Constituições. É o caso do Brasil. Segundo Flávia Piovesan 
(2002, p. 53), a Constituição Federal “[...] situa-se como marco jurídico na transição 
democrática e da institucionalização dos Direitos Humanos no Brasil”.

Dentre as garantias dos Direitos Humanos incorporados pela Constituição 
Federal (BRASIL, 1988) se encontram a liberdade, a igualdade e a dignidade da 
pessoa humana. Esses valores estão na Constituição brasileira junto ao rol de direitos 
fundamentais. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2010), os direitos fundamentais 
fazem parte da essência do Estado Constitucional, constituindo, dessa forma, o pilar 
do Estado Constitucional e Democrático de Direito, em que qualquer afronta a tais 
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direitos implica grave violação. Assim, os direitos fundamentais, por constituírem 
as principais garantias com que contam os cidadãos, desencadeiam uma eficácia 
dirigente sobre todos os órgãos do poder público, obrigando o Estado a observá-los 
e realizá-los em sua máxima potencialidade (HACHEM, 2012).

Na perspectiva da sexualidade, a incidência dos princípios básicos das 
declarações de direitos humanos (PIOVESAN, 2002) e dos postulados fundamentais 
da Constituição brasileira (BRASIL, 1988) importa o reconhecimento do direito do ser 
humano de praticar, de modo livre e merecedor de igual respeito, suas preferências 
sexuais (RIOS, 2006). Como consequência, fica vedado ao Estado criar regimes 
jurídicos diferenciados em razão de orientação sexual. Não podem ser concedidos 
direitos para as pessoas de orientação heterossexual sem que sejam conferidos 
direitos iguais ou equivalentes a homossexuais, bissexuais, transgêneros, etc. Nesse 
sentido, cabe transcrever o seguinte trecho do voto do Ministro Ayres Britto, na ADI: 
4.277/DF, que reconheceu a união estável para casais do mesmo sexo: 

O sexo das pessoas, salvo disposição constitucional expressa ou implícita 
em sentido contrário, não se presta como fator de desigualação jurídica. 
Proibição de preconceito, à luz do inciso IV do art. 3o da Constituição 
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de promover 
o bem de todos. (BRASIL, 2011, grifo do autor).

Frisa-se que os postulados da igualdade, da liberdade e da dignidade na 
perspectiva da sexualidade garantem aos indivíduos direitos como: (i) liberdade 
sexual; (ii) autonomia sexual; (iii) privacidade sexual; (iv) prazer sexual; (v) 
expressão sexual; dentre outros (RIOS, 2006). Na medida em que o ordenamento 
jurídico impõe elevados custos aos homossexuais e incentiva a adoção da prática 
da heterossexualidade pela concessão de benefícios legais, resta claro que há uma 
violação dos direitos da sexualidade, principalmente os relativos à autonomia e à 
liberdade sexual. Na esteira do exposto, cabe citar Roger Raupp Rios, que, ao propor 
um Direito Democrático da Sexualidade, ressalta que:

Liberdade e igualdade, nessa perspectiva, são proteções e garantias 
da dignidade que se sobrepõem, como argumentos de pura liberdade, 
interferência discriminatória na liberdade e pura igualdade. Exemplifico 
com a homossexualidade: livre desenvolvimento da personalidade e 
privacidade sexual como pura liberdade, proibição de manifestação pública 
de afeto restrita somente a certos grupos como interferência discriminatória 
na liberdade e restrição a certos empregos públicos ou privados como pura 
igualdade. (2006, p. 84, grifos do autor).
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Em tal cenário, resta evidente a incompatibilidade da legislação brasileira 
com um direito democrático da sexualidade. No entanto, parte da solução para 
esse impasse reside no instituto do casamento, como sugerem Richard Posner 
(2009) e Roger Raupp Rios (2006). Posner defende que a solução para melhorar 
o equilíbrio na balança de direitos entre heterossexuais e homossexuais passa 
pela “desregulamentação do casamento, que se transformaria em algo semelhante 
ao contrato de coabitação, em que as partes estabelecem seus próprios termos”.  
Segundo o autor, os cônjuges estabeleceriam um contrato em que fossem firmadas 
cláusulas relativas ao regime do matrimônio, à proteção aos filhos, às formas de 
rescisão, etc. Considerando que no regime contratual podem convencionar pessoas 
do mesmo sexo ou de sexos distintos, não haveria o requisito legal de sexos distintos 
existente no casamento, e “isso resultaria em um tratamento essencialmente 
uniforme das relações homossexuais e heterossexuais” (POSNER, 2009, p. 599). E 
Rios expõe um modelo semelhante ao de Posner, apresentando a figura do pacto 
civil de solidariedade. O instituto foi aprovado na França em 1999 e reformulado em 
seu Código Civil. Trata-se de uma figura universal que se aplica de maneira uniforme 
tanto aos heterossexuais quanto aos homossexuais. Na opinião do jurista, o pacto 
civil de solidariedade “é amplo o suficiente para incluir todos, independentemente 
de orientação sexual” (RIOS, 2006, p. 165). Ambas as soluções apresentam a 
desregulamentação do casamento como traço comum3. Ao que parece, um dos 
caminhos a serem seguidos na busca por um direito da sexualidade compatível 
com a igualdade e a liberdade é a universalização das regras atinentes à união 
conjugal, mediante a criação de um instituto jurídico geral que abarque tanto uniões 
de pessoas de sexo distinto quanto as de sexo igual.

Com a concessão de direitos iguais para os cidadãos, sem levar em conta 
questões de ordem sexual, o Direito positivo brasileiro deixa de criar incentivos 
para o comportamento heterossexual em detrimento de outras espécies de 
manifestação da sexualidade, e, com isso, garante a neutralidade necessária ao livre 
exercício pelos cidadãos da sua autonomia sexual, sua liberdade sexual, dentro de 
outros direitos de raiz fundamental derivados dos Direitos Humanos e dos direitos 
fundamentais. Embora a legislação brasileira deixe de outorgar direitos iguais ou 
equivalentes aos heterossexuais aos homossexuais em diversas searas jurídicas, a 

3   �Nesse sentido, adverte Cristiana Sanchez Gomes Ferreira (2012, p. 11): “Desta forma, a análise 
normativa do homossexualismo roga ao Estado que deixe de gerir o casamento, vez que não 
capacitado para fazê-lo, não lhe cabendo imiscuir-se nos instrumentos particulares de contratação 
entre seus cidadãos”. 
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concessão de direitos iguais para os cidadãos, no que diz respeito ao casamento e 
suas vastas implicações jurídicas, já se mostraria um grande avanço no atendimento 
aos Direitos Humanos e aos fundamentais retro designados. 

6 Um estudo de caso: reconhecimento de uniões homossexuais

Em vista de todo o exposto, cabe realizar uma breve análise do caso do 
reconhecimento jurídico da união estável para casais do mesmo sexo, cujo objetivo 
é verificar se a solução ofertada pelo Judiciário resolve o problema da desigualdade 
de direitos entre heterossexuais e homossexuais criada pelo ordenamento jurídico 
brasileiro. No Brasil, o reconhecimento da união estável homoafetiva foi declarado 
pelo Supremo Tribunal Federal, em 5 de maio de 2011, no julgamento conjunto 
da Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADI no 4.277 (BRASIL, 2011a), proposta 
pela Procuradoria-Geral da República, e da Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental – ADPF no 132, apresentada pelo Governador do Estado do Rio de 
Janeiro. Confiram-se alguns trechos da ementa do Acórdão: 

2. PROIBIÇÃO DE DISCRIMINAÇÃO DAS PESSOAS EM RAZÃO DO SEXO, 
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GÊNERO), SEJA NO 
PLANO DA ORIENTAÇÃO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBIÇÃO DO 
PRECONCEITO COMO CAPÍTULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. 
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SÓCIO-POLÍTICO-CULTURAL. 
LIBERDADE PARA DISPOR DA PRÓPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA 
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVÍDUO, EXPRESSÃO 
QUE É DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO À INTIMIDADE E À VIDA 
PRIVADA. CLÁUSULA PÉTREA. [...] Reconhecimento do direito à preferência 
sexual como direta emanação do princípio da dignidade da pessoa humana: 
direito a autoestima no mais elevado ponto da consciência do indivíduo. 
Direito à busca da felicidade. Salto normativo da proibição do preconceito 
para a proclamação do direito à liberdade sexual. O concreto uso da 
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. 
Empírico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade 
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Cláusula pétrea. [...] 
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente 
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo à 
formação de uma autonomizada família. [...] Competência do Supremo 
Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse 
do seu fundamental atributo da coerência, o que passa pela eliminação de 
preconceito quanto à orientação sexual das pessoas. 4. UNIÃO ESTÁVEL. 
NORMAÇÃO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS 
APENAS PARA ESPECIAL PROTEÇÃO DESTA ÚLTIMA. FOCADO PROPÓSITO 
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CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELAÇÕES JURÍDICAS HORIZONTAIS 
OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GÊNERO HUMANO. 
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE ENTIDADE FAMILIAR 
E FAMÍLIA. A referência constitucional à dualidade básica homem/mulher, 
no §3o do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de não se perder a 
menor oportunidade para favorecer relações jurídicas horizontais ou 
sem hierarquia no âmbito das sociedades domésticas. [...] A Constituição 
não interdita a formação de família por pessoas do mesmo sexo. [...] 
Aplicabilidade do §2o do art. 5o da Constituição Federal, a evidenciar que 
outros direitos e garantias, não expressamente listados na Constituição, 
emergem do regime e dos princípios por ela adotados, verbis: Os direitos e 
garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do 
regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em 
que a República Federativa do Brasil seja parte. [...] 6. INTERPRETAÇÃO DO 
ART. 1.723 DO CÓDIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL (TÉCNICA DA INTERPRETAÇÃO CONFORME). RECONHECIMENTO 
DA UNIÃO HOMOAFETIVA COMO FAMÍLIA. PROCEDÊNCIA DAS AÇÕES. 
Ante a possibilidade de interpretação em sentido preconceituoso ou 
discriminatório do art. 1.723 do Código Civil, não resolúvel à luz dele 
próprio, faz-se necessária a utilização da técnica de interpretação conforme à 
Constituição. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado 
que impeça o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura 
entre pessoas do mesmo sexo como família. Reconhecimento que é de ser 
feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequências da união 
estável heteroafetiva. (BRASIL, 2011c, grifos do autor). 

Conforme se infere do julgado, o STF reinterpretou os artigos 226, §3o da 
Constituição Federal, e 1.723 do Código Civil – CC (BRASIL, 2002) à luz do direito 
fundamental à liberdade de orientação sexual, o qual foi deduzido dos princípios da 
igualdade, da liberdade, da dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade 
e dos direitos fundamentais à intimidade e à vida privada. Por intermédio desse 
julgado, estendeu-se aos casais homoafetivos o direito à proteção jurídica de sua 
união estável, por meio das mesmas regras e com as mesmas consequências da união 
estável heterossexual. Nada obstante o Tribunal ter reconhecido como entidade 
familiar a relação de duas pessoas do mesmo sexo, há que se notar que o objeto 
da decisão prolatada não foi o casamento homoafetivo. Por meio desse Acórdão, o 
Tribunal estendeu aos casais formados por pessoas do mesmo sexo o direito à tutela 
jurídica de sua união estável, um instituto do Direito Civil que produz consequências 
jurídicas diferentes do casamento. Assim, apesar de representar um avanço, a 
jurisprudência formada a partir dessa decisão paradigmática também denota algum 
nível de preconceito porque nega aos homossexuais o reconhecimento da figura 
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do casamento. Nesse caso, é de se indagar: por que equiparar à situação de união 
estável heteroafetiva e não a casamento? Afinal os impactos são sensíveis, existindo 
diferenças consideráveis entre os dois regimes. Na união estável, por exemplo, a 
divisão sucessória é completamente diferente do casamento. Nesse caso, em regra, 
o companheiro acaba ficando em desvantagem quando concorrem com outros 
herdeiros. Além disso, existem outras diferenças, conforme quadro comparativo 
abaixo apresentado:

Quadro 1: Comparação entre os institutos casamento e união estável, considerando as leis 
brasileiras vigentes.

Casamento União estável

- Não há mudança no estado civil.

Art. 1.829 do CC 

No regime da comunhão parcial os bens 
adquiridos na constância do casamento 
são partilháveis e os adquiridos antes do 
casamento serão objeto de partilha com 
os demais herdeiros.

Não exige formalidade para ser constituída ou desfeita.

Art. 1790 do CC

Na união estável o direito sobre os bens particulares 
somente abrange os bens comuns comprados durante 
a união.

Metade da herança deve ser destinada 
aos herdeiros necessários, cônjuges, 
descendentes e ascendentes.

-

-

Súmula 382 do STF (requisitos)

União pública; contínua; duradoura (família de fato); não 
precisa de moradia sobre o mesmo teto.

Art. 1.831 do CC (direito à coabitação) 

Ao cônjuge sobrevivente, qualquer que 
seja o regime de bens, será assegurado, 
sem prejuízo da participação que lhe 
caiba na herança, o direito real de 
habitação relativamente ao imóvel 
destinado à residência da família, desde 
que seja o único daquela natureza a 
inventariar.

-
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Art. 1.832 do CC (estabelece um critério 
para divisão da herança em relação aos 
filhos)

Em concorrência com os descendentes 
(art. 1.829, inciso I), caberá ao cônjuge 
quinhão igual ao dos que sucederem 
por cabeça, não podendo a sua quota 
ser inferior à quarta parte da herança, se 
for ascendente dos herdeiros com que 
concorrer.

Art. 1.790 do CC (estabelece critério diferente para união 
estável)

A companheira ou o companheiro participará da sucessão 
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na 
vigência da união estável, nas condições seguintes: [...] II 
– se concorrer com descendentes só do autor da herança, 
tocar-lhe-á a metade do que couber a cada um daqueles.

Art. 1.837 do CC

Concorrendo com ascendente em 
primeiro grau, ao cônjuge tocará um 
terço da herança; caber-lhe-á a metade 
desta se houver um só ascendente, ou se 
maior for aquele grau.

Art. 1.790 do CC

A companheira ou o companheiro participará da sucessão 
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na 
vigência da união estável, nas condições seguintes: [...] 
IV – não havendo parentes sucessíveis, terá direito à 
totalidade da herança.

Art. 1.838 do CC

Em falta de descendentes e ascendentes, 
será deferida a sucessão por inteiro ao 
cônjuge sobrevivente.

Art. 1.790 do CC

A companheira ou o companheiro participará da sucessão 
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na 
vigência da união estável, nas condições seguintes: [...] 
III – se concorrer com outros parentes sucessíveis, terá 
direito a um terço da herança.

Art. 1.845 do CC

São herdeiros necessários os 
descendentes, os ascendentes e o 
cônjuge.

Art. 1.846 do CC

Pertence aos herdeiros necessários, de 
pleno direito, a metade dos bens da 
herança, constituindo a legítima.

Não existe disposição a respeito.

Elaboração: próprios autores.

Como é possível verificar, existem diferenças significativas entre os dois 
institutos, de sorte que, apesar de resolvido um problema, outro foi criado ao não 
permitir o casamento homoafetivo. Há, portanto, um custo social derivado da decisão 
do STF que precisa ser considerado. O tema enseja um debate sobre a incidência de 
regras jurídicas e regras morais, mas ambas trabalham com sistemas diferentes de 
incentivos. As regras morais produzem a desaprovação do grupo majoritário e geram 
sentimento de culpa e vergonha, ao passo que comportamentos ditos virtuosos, 
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impostos segundo o sentimento majoritário, geram um círculo virtuoso e a aprovação 
perante os demais membros da sociedade. Essas regras morais costumam ser muito 
fortes e representam uma parcela considerável da motivação para se adotar esta 
ou aquela conduta. Quanto ao tema da homossexualidade, não há dúvida de que as 
regras morais são responsáveis pela negativa de direitos em prol dos homossexuais, 
em especial quando se observa que a maioria dos legisladores está ligada a bases 
religiosas católicas ou evangélicas muito conservadoras. Entretanto, o objeto central 
é a lei e a jurisprudência, e elas também têm contribuído significativamente para que 
o problema em torno da união homoafetiva permaneça em debate e sem solução.

Demonstrou o STF ser um exemplo claro dessa postura, porque, se de um 
lado abriu ao menos um caminho para pessoas que possuíam ou querem ter uma 
união homoafetiva, de outro criou-lhes barreiras de acesso ao regime pleno do 
casamento, impedindo que o princípio da igualdade estampado na Constituição 
Federal (BRASIL, 1988) atingisse o seu nível máximo. Apesar dessa crítica, é preciso 
reconhecer o protagonismo e a coragem do STF em promover a abordagem e a 
decisão sobre o tema, fato que contribuiu muito para o debate jurídico e que tem 
garantido a ampliação de vários direitos, tais como a licença-maternidade em casos 
de adoção de crianças por casais homoafetivos – RE 846.102 (BRASIL, 2015), o 
direito à inclusão do companheiro homossexual junto à previdência social – RE 
477.554 (BRASIL, 2011b), dentre outros.

Ainda deve ser destacado que, por meio da Resolução Administrativa no 175 
(BRASIL, 2013), o Conselho Nacional de Justiça – CNJ passou a determinar aos 
cartórios que realizassem a habilitação, a celebração de casamento civil, ou a 
conversão de união estável em casamento entre pessoas do mesmo sexo. Porém, 
trata-se de ato administrativo, o qual não possui higidez como a lei, podendo, a 
qualquer momento, ser revogado por mera discricionariedade do administrador, 
ou seja, a desigualdade jurídica entre heterossexuais e homossexuais permanece. 
Portanto, ainda que haja o reconhecimento pelo Judiciário da união estável 
entre pessoas do mesmo sexo, e que o CNJ reconheça o casamento na esfera 
administrativa, persiste uma desigualação jurídica, no que tange ao direito positivo, 
entre homossexuais e heterossexuais. Isso significa que a legislação brasileira 
continua a desigualar as pessoas em razão de sua orientação sexual. 

7 Conclusão

No Direito positivo brasileiro, a heterossexualidade é consagrada como matriz 
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regulamentadora do sistema, sendo atribuídos diversos direitos e garantias às relações 
heterossexuais. Por outro lado, a homossexualidade não recebe igual tratamento 
normativo, na medida em que a legislação deixa de regulamentar idênticos direitos 
e garantias aos homossexuais. Essa disparidade de tratamento jurídico gera, por um 
lado, benefícios para os indivíduos heterossexuais, e, por outro lado, prejuízos aos 
de comportamento homossexual. Portanto, o ordenamento jurídico brasileiro, ao 
conceder direitos aos heterossexuais e negar idênticos direitos aos homossexuais, 
cria uma diretriz normativa que induz os indivíduos à adoção do comportamento 
heterossexual. Assim, ainda que um sujeito tenha orientação homossexual, ele 
poderá, contrariamente ao seu desejo, ingressar em relações heterossexuais, seja 
para não suportar os custos decorrentes da negativa de direitos, seja para poder se 
beneficiar dos direitos reconhecidos pelo ordenamento aos heterossexuais. 

Nesses moldes, o Direito positivo brasileiro se mostra incompatível com os 
princípios básicos das declarações de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2002) e com 
os postulados fundamentais estabelecidos na Constituição Federal (BRASIL, 1988), 
dentre eles a igualdade, a liberdade, a dignidade, o pluralismo e a laicidade. Um 
sistema normativo que concede benefícios aos indivíduos heterossexuais e impõe 
custos aos homossexuais, desestimulando o comportamento homossexual, tolhe o 
livre exercício pelos cidadãos de sua autonomia sexual, sua liberdade sexual, dentre 
outros direitos de raiz fundamental, derivados dos Direitos Humanos e da Constituição. 
Embora a legislação brasileira deixe de outorgar direitos iguais ou equivalentes aos 
heterossexuais e aos homossexuais em diversas searas jurídicas, o presente artigo 
buscou contribuir para a questão propondo mudanças no que tange ao instituto 
do casamento. Concluiu-se que a solução apontada reside no desregulamento do 
casamento e na criação de um instituto jurídico semelhante, tal como um contrato 
de coabitação ou um pacto civil de solidariedade, que seja universalmente aplicável 
aos casais de sexos opostos e aos de mesmo sexo, resultando em um tratamento 
essencialmente uniforme das relações homossexuais e heterossexuais.

Com base em princípios e valores constitucionais, a Suprema Corte brasileira, 
em 5 de maio de 2011, na Ação Direta de Inconstitucionalidade no 4.277 (BRASIL, 
2011a), reconheceu o direito dos casais do mesmo sexo à proteção jurídica de sua 
união estável. No entanto, a decisão não contemplou o casamento. Existem diferenças 
significativas entre os dois regimes, como, por exemplo, a divisão sucessória, na qual, 
em regra, o companheiro possui desvantagem quando concorre com outros herdeiros.  
Logo, em que pese o avanço no reconhecimento da união estável, permanece uma 
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desigualdade jurídica entre heterossexuais e homossexuais. Por outro lado, embora 
a Resolução no 175 do CNJ (BRASIL, 2013) autorize o casamento entre pessoas do 
mesmo sexo na esfera administrativa, trata-se de ato administrativo, o qual não possui 
a mesma higidez que a lei, podendo, a qualquer momento, ser revogado por mera 
discricionariedade do administrador, diferentemente da lei que exige um processo 
legislativo mais complexo para sua revogação. Portanto, a desigualdade no âmbito 
do Direito positivo brasileiro entre heterossexuais e homossexuais permanece.

Nos termos da Constituição Federal (BRASIL, 1988), o Brasil constitui-se como 
Estado Democrático, plural e laico, que preza por liberdade, igualdade e dignidade 
dos indivíduos, o que implica o reconhecimento de cada ser humano em adotar o 
comportamento sexual preferido, de modo livre e merecedor de igual respeito às 
demais práticas sexuais existentes na sociedade. Desse modo, faz-se necessário que 
o arcabouço normativo seja readequado ou interpretado conforme a Constituição 
brasileira (BRASIL, 1988) e os Direitos Humanos (PIOVESAN, 2002), sendo atribuídos 
iguais direitos aos casais homossexuais e heterossexuais, sob pena de induzir, de 
forma indevida e injustificável, os indivíduos à adoção de um comportamento sexual 
(heterossexual) em detrimento dos demais existentes na sociedade.
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