REVISTA INSEPE | Belo Horizonte | Volume 2 - Nimero 1 | 1° semestre de 2017 | p. 37 - 42 | http://insepe.org.br/revistainsepe | ISSN 2448-3451

A IMPESSOALIDADE E A ISONOMIA
NO RECONHECIMENTO DAS FAMILIAS
HOMOAFETIVAS

Caio Benevides Pedra'

RESUMO: O presente trabalho é resultado de um breve estudo dos principios da impessoalidade e da isonomia no Direito
Administrativo sob o ponto de vista da populacio LGBT enquanto parte da Administracao Piblica. A partir de discussoes tedricas
sobre esses principios e da jurisprudéncia neles fundamentada, o que se pretende ¢ demonstrar que o tratamento das unides
homoafetivas pela Administracao Piblica deveria ser muito mais simples do que veio sendo praticado gracas ao preconceito e a
discriminacao historicos.
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INTRODUCAO

O principio da Impessoalidade, expresso no caput do artigo 37 da Constituicdo da Repiblica, é compreendido em dupla
acepcao no ordenamento juridico nacional. A primeira acepcdo do principio da impessoalidade, que nao sera abordada nesse
trabalho, visa a desvincular a atuacao administrativa da pessoa do administrador, a fim de impedir a autopromocao de um ou outro
agente por meio dos atos administrativos (ALEXANDRINO, PAULO, 2007, p. 140-1).

Dessa forma, obras, servicos, contratos, projetos... tudo ¢ realizado pelo Governo, pela Prefeitura, pelo orgao... nunca por
fulano ou sicrano, de forma especifica e pessoalizada. Essa previsao é feita no §1° do artigo 37, segundo o qual:

A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos pablicos devera ter cardter
educativo, informativo ou de orientacao social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores piblicos.

O segundo sentido desse principio, segundo alguns autores, confunde-se com o principio da “finalidade da atuacao
administrativa”. Isso porque s6 ha um fim a ser perseguido pela Administracao (e por meio de seus atos), expresso ou nao em lei,
que é a defesa do interesse publico.

Dessa forma, a impessoalidade ¢ o principio que determina que o ato administrativo deve ser praticado a fim de alcancar o
interesse piblico, e nao o privado. Nao se deve, por meio da atuacao administrativa, buscar os interesses do agente que pratica o
ato ou de terceiros, mas da coletividade (ALEXANDRINO, PAULO, 2007, p. 140-1).

IMPESSOALIDADE E ISONOMIA NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Atuar impessoalmente, portanto, significa ter sempre a finalidade de satisfazer os interesses coletivos, mesmo que, nesse
processo, interesses privados sejam, de alguma forma, beneficiados ou prejudicados. O importante é que a atuacao administrativa
nao se dé com o objetivo de apenas beneficiar ou prejudicar pessoas ou grupos especificos.

O principio da impessoalidade, ao nosso ver, direciona-se certeiramente para os atos administrativos da
espécie discriciondria, conferindo-lhes um vetor axioldgico no sentido de determinar, ao agente piblico, que
a decisao que se encontra prestes a ser tomada devera sé-lo em obséquio ao interesse piblico, e nao em favor
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deste ou daquele interesse ou preferéncia pessoal. Deveras, como hd uma certa margem de discricionariedade
do agente na producao de um ato administrativo desta espécie, recomenda-se, por vontade constitucional, o
afastamento de todas e quaisquer motivagdes de indole personalissima, as quais, até um passado recente,
serviam de elemento decisorio em relagio a valores e interesses as vezes justapostos, situacoes encontradicas
em licitacoes, contratacao de servidores piblicos ete. (PESTANA, 2008, p. 190).

Qualquer ato praticado para perseguir ou beneficiar administrados, por exemplo, é invalido, por desvio de finalidade, uma vez
que a finalidade iinica da Administracao deve ser sempre tutelar o interesse da coletividade.

A partir desta observacao, percebe-se que o principio da impessoalidade tem aplicabilidade clara no
sentido de vedar a vinculacdo entre entidade-agente, ou seja, da personalizacdo e do enaltecimento,
com foros muita das vezes de excesso a destaque de qualidades, virtudes e realizacoes, das pessoas
fisicas que, sob o manto da condicdo juridica de agente piblico, sdo os efetivos instrumentalizadores
e promotores dos atos de competéncia da entidade piblica a que pertencem ou a qual estao voltados
(PESTANA, 2008, p. 191).

Segundo Pestana, o principio da impessoalidade “parte da exata compreensao da natureza humana” e afasta a pessoalidade
dos atos a fim de impedir o fomento de vaidades e ambicoes, de forma a impor limites rigorosos a valores humanos — que, por tal
caracteristica, podem orientar o comportamento daqueles que ocupam as posicoes de administradores, de forma a subverter a
ordem concerta que o Direito busca (PESTANA, 2008, p. 191).

Segundo os ensinamentos de Odete Medauar, o principio da impessoalidade tem forte conexao com os da moralidade e
publicidade, como se pode verificar em:

Os principios da impessoalidade, moralidade e publicidade apresentam-se intrincados de maneira
profunda, havendo, mesmo, instrumentalizacdo reciproca; assim, a impessoalidade configura-se
meio para atuacoes dentro da moralidade; a publicidade, por sua vez, dificulta medidas contrdrias
a moralidade e impessoalidade; a moralidade administrativa, de seu lado, implica observancia da
impessoalidade e da publicidade. Embora nem sempre seja possivel afastar as implicacoes reciprocas
desses principios, o estudo em separado atende a requisitos didaticos (MEDAUAR, 2007, p. 123).

0 Decreto n°® 1.171, de 22 de junho de 1994, também reconhece uma ligacao com a moralidade, dispondo que “a moralidade da
Administracdo Piblica ndo se limita a distin¢ao entre o bem e o mal, devendo ser acrescida da ideia de que o fim ¢ sempre o bem
comum. O equilibrio entre a legalidade e a finalidade, na conduta do servidor ptiblico, é que poderd consolidar a moralidade do ato
administrativo”. Ainda nas palavras da Professora Medauar, a “esséncia do postulado”, para ela, é:

[...] impedir que fatores pessoais, subjetivos, sejam os verdadeiros mdveis e fins das atividades
administrativas. Com o principio da impessoalidade a Constituicao visa obstaculizar atuacoes geradas
por antipatias, simpatias, objetivos de vinganca, represalias, nepotismo, favorecimentos diversos,
muito comuns em licitacdes, coneursos publicos, exercicio do poder de policia. Busca, desse modo, que
predomine o sentido da funcdo, isto é, a idéia de que os poderes atribuidos finalizam-se ao interesse da
coletividade, portanto a resultados desconectados de razoes pessoais. Em situacoes que dizem respeito
a interesses coletivos ou difusos, a impessoalidade significa a exigéncia de ponderacao equilibrada
de todos os interesses envolvidos, para que nao se editem decisoes movidas por preconceitos ou
radicalismos de qualquer tipo (MEDAUAR, 2007, p. 124).

José dos Santos Carvalho Filho acrescenta que “o principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo deve
dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica situacao juridica” (FILHO, 2009, p. 19) e que “a Administracao ha de
ser impessoal, sem ter em mira este ou aquele individuo de forma especifica” (FILHO, 2009, p. 20). Também sobre as conexoes deste
com os demais principios, o autor ensina que, embora o contetdo da moralidade seja diverso do da legalidade, o fato € que aquele
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esta normalmente associado a este. Em algumas ocasioes, a imoralidade consistird na ofensa direta a lei e ai violard, ipso facto, o
principio da legalidade. Em outras residira no tratamento discriminatorio, positivo ou negativo, dispensado ao administrado; nesse
vulnerado estard também o principio da impessoalidade, requisito, em tltima andlise da legalidade da conduta administrativa
(FILHO, 2009, p. 21).

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, a impessoalidade ¢ coroldrio da isonomia (ou igualdade) (ALEXANDRINO, PAULO,
2007, p. 141). Enquanto alguns autores aproximam o principio da impessoalidade ao da finalidade, Mello estipula o cardter autonomo
da impessoalidade e a caracteriza como sendo nada mais que o principio da igualdade ou da isonomia, assim definido:

Nele se traduz a idéia de que Administracao tem que tratar a todos os administrados sem discriminacoes,
benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguicoes sdo tolerdveis. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e
muito menos interesses sectdrios, de faccoes ou grupos de qualquer espécie. O Principio em causa nao
é sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia... (MELLO, 1996, p. 68).

A ligacao da impessoalidade ao principio da isonomia, que determina tratamento igual a todos perante a lei, justifica-se,
pois a funcdo da Administracao Piblica é a execucdo da lei, independentemente de quem sejam os interesses beneficiados ou
prejudicados. Dessa forma, os interesses dos administrados devem ser respeitados de forma isonomica, ou seja, de acordo com
critérios objetivamente estabelecidos. Até mesmo os proprios interesses do Estado, enquanto pessoa juridica, somente podem
ser satisfeitos se estiverem respalda dos pela lei. Alguns desdobramentos da conjugacao desses prineipios, por exemplo, sdo as
licitagoes e os concursos piiblicos.

A APLICACAO DESSES PRINCIPIOS A REALIDADE DA POPULACAO LGBT

Abusca da populacao LGBT pelo reconhecimento de seus direitos no ordenamento juridico brasileiro tem histéria longa. O sonho do
casamento civil igualitdrio €, hoje, quase uma realidade. Desde a decisao do STE, em maio de 2011, equiparando as unioes homoafetivas as
unioes estaveis heterossexuais, a jurisprudéncia vem evoluindo muito nesse sentido. O primeiro e principal passo foi dado.

Em outubro do mesmo ano, o STJ reconheceu o casamento entre duas mulheres com base num raciocinio simples, que
fundamenta esse trabalho: se as unides homoafetivas tém o mesmo valor das heterossexuais e estas devem ser convertidas em
casamento se for este o interesse das partes, os homossexuais podem ter suas unioes convertidas em casamento civil nas mesmas
condicoes.

Em 2013, o CNJ seguiu essa linha de raciocinio e, por meio da Resolucdo n. 175, proibiu os cartérios de recusarem a
habilitacao de nubentes por se tratarem de casal homossexual. A decisao foi duramente criticada por alguns setores da sociedade,
mas comemorada pelos interessados, que obtiveram, mais uma vez, a certeza de estarem cada vez mais préximos da igualdade a
que sempre almejaram.

Se a ideia é proteger a familia e assegurar a todos os mesmos direitos, nada mais logico que permitir, & populacao LGBT, o
acesso a um direito fundamental e tao importante como esse: o direito de constituir uma familia. Essa questao, contudo, s restara
definitivamente solucionada quando partir do Legislativo. O casamento civil igualitario precisa ser definido na forma de lei para por
de vez uma pedra sobre a méa vontade dos conservadores, espalhados em todos os cantos do ordenamento.

Tambhém nao ¢ uma questao de maioria ou de opiniao. Nao ha que se falar em maioria quando se trata de aplicar a todos,
indistintamente, um direito ou um dever. O fato de um casal ser formado por pessoas do mesmo género ou de géneros diferentes nao
deve ter relevancia se elas estiverem unidas pelo amor. Nosso novo conceito de familia e os principios que regem o nosso direito nao
podem conceber a ideia de entidade familiar fundamentada em alguma outra coisa que nao o afeto.

Nao reconhecer o casamento entre casais homoafetivos ndo vai impedir que eles se unam, como, de fato, ji acontece. Apenas
vai condenar uma parcela cada vez mais significativa da populacdo brasileira a marginalizacao, a desigualdade e ao esquecimento.
As unioes homoafetivas sao uma realidade para a qual o nosso ordenamento nao deve fechar os olhos.

Com a evolucao do Direito e desse conceito de familia, evoluiu, também, a jurisprudéncia nesse sentido. Uma vez reconhecidos
0s casais, vdrias pessoas foram e vao ao Judicidrio buscar seus direitos de eonjuges. Nesse sentido, decisdo do TRF 4* Regido, de
abril de 2011, um més antes da decisao do STF, ja reconheceu a uniao estavel da autora com uma servidora estatutaria:

TRF 4* Regiao - Rio Grande do Sul - Administrativo. Servidor civil. Companheira. Inscricao como
dependente e beneficidria da requerente. Possibilidade. 1. Em nome do primado da igualdade inserto
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nos artigos 3.°, IV e 5.° da Magna Carta, sao reconhecidos aos companheiros homossexuais os mesmos
direitos ordinariamente concedidos aos parceiros de sexos diversos, inclusive na orbita estatutaria. 2.
A sim de que corretamente observado este principio e conferido tratamento isonémico aos parceiros
homossexuais, também as mesmas exigéncias feitas em relagao aos companheiros heterossexuais - no
que se refere a comprovacao do vineulo afetivo e dependéncia economica presumida entre os casais
- devem ser consideradas impingidas a unido entre pessoas do mesmo sexo, a fim de que surtam os
efeitos proprios da configuracao de uma relacao estdvel, constituindo afronta ao principio da legalidade
a adocao de postura diversa. 3. Comprovada a conveniéncia piiblica, continua e duradoura da unido
estabelecida entre a requerente e sua companheira, impoe-se o reconhecimento da possibilidade de
inscricdo desta como dependente da servidora piiblica, no intuito de que passe a figurar como sua
beneficidria, para que, como tal, usufrua dos direitos atinentes a essa condicdo, equiparada por
analogia a unido estavel®.

Com base no principio da isonomia, de que decorre a impessoalidade, ndo se pode dispensar tratamento diferenciado a
servidores piblicos com base em suas orientacoes sexuais. Sao esses os principios que fundamentam os pedidos de garantia e
equiparacdo de direitos entre os servidores piblicos e, como ndo poderia deixar de ser, 0 mesmo ocorre nas questoes de género.

Vérias sao as decisoes nesse sentido em se tratando de direito homoafetivo. Isso porque grande parte da militancia LGBT
funda-se sob a bandeira da igualdade, e ¢ disso que tratam os principios da isonomia e da impessoalidade. Todos devem ter os
mesmos direitos, os mesmos beneficios e as mesmas dificuldades. A discriminacao fundamentada na orientacio sexual é uma
realidade social muito dificil de mudar, mas o Direito Administrativo nao deve refletir, em suas decisoes, o preconceito que a
sociedade ainda alimenta. E nao reflete:

Administrativo. Constitucional. Pensao por morte. Servidor piblico. Companheiro homossexual. Lei n°
8.112/1990. Instrucao normativa INSS-DC n° 25. 1- A sociedade de fato existente entre homossexuais merece
tratamento isondmico ao dispensado as unioes heterossexuais em respeito aos principios constitucionais
da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da promocdo do bem de todos sem preconceito ou
discriminaco. 2- A inexisténcia de regra que contemple a possibilidade da percepcao do beneficio da
pensao por morte, por companheiro(a) homossexual de servidor publico falecido, nao pode ser considerada
como obstaculo para o reconhecimento da existéncia de um fato notério, para o qual a protecao juridica
é reclamada. 3- Mesmo que se pudesse entender que a Lei n° 8.112/1990 ndo contemplaria a situacao do
Autor, se 0 Sistema Geral de Previdéncia do Pais cogita de hipétese similar - IN n® 25-INSS, que estabelece
os procedimentos a serem adotados para a concessao de beneficios previdencidrios ao companheiro ou
companheira homossexual -, em respeito ao principio isondmico, deve-se aplicar aos servidores piblicos
federais, por analogia, as disposicoes desse ato normativo. 4- A exigéncia de designacdo expressa pelo
servidor visa tao-somente facilitar a comprovacao, junto a administracéo do 6rgao competente, da vontade
do falecido servidor. Sua auséncia nao importa em impedimento a concessao do beneficio, se confirmada
essa vontade por outros meios idoneos de prova. 5- Comprovada a unido estavel do Autor com o segurado
falecido, bem como sua dependéncia economica em relacdo ao mesmo, e tendo-se por superada a questao
relativa a auséncia de designacao, cumpre que se reconheca em favor dele o direito a obten¢ao da pensao
requerida. Precedentes. Apelacao e Remessa Oficial improvidas®.

Segundo Maria Berenice Dias, “a regulamentacdo dos vinculos afetivos tem, de regra, lenta maturacao. Os valores dominantes
em cada momento historico possuem um sistema de exclusoes baseado em preconceitos diseriminantes” (DIAS, 2011, p. 27). Dessa
forma, a evolucao do conceito de familia veio com base na existéncia de formatos distintos do tradicional, que, um a um, sofreram
com o preconceito e a discriminacdo. Esses, no entanto, sdo obsticulos mas nunca empecilhos. Nao tém o poder, nem podem ter, de
barrar o desenvolvimento humano — e das relacoes humanas.

A familia, como dito, nao é mais transpessoal, mas “eudemonistica”. O Direito, acompanhando a evolucao cultural, caminha para
a criacao de normas voltadas para a felicidade e realizacao das pessoas, nunca para formalismos ultrapassados (CAN DIDO, 2010, p. 21).

0 Direito nao ¢ meramente um conjunto de regras impostas as pessoas. Ele ¢ parte integrante da sociedade e, como tal,
deve absorver suas praticas e ideias (BORRILLO, 2010, p. 296). Se hd, portanto, uma mudanca na identidade das familias, cabe
ao Direito reconhecé-la e, a ela, se adaptar. A organizacdo familiar precede ao Direito. Data do surgimento do homem e da sua
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necessidade de se associar, de formar grupos, buscar vineuios. Sua evolucao nio depende da evoiucao juridica, mas pelo contrario.
E fato social que recebe todo tipo de influéncia ao longo da historia e para o qual o Direito deve estar sempre atento.

Nao se pode marginalizar uma variacao da estrutura familiar porque o Direito nao a compreende. Se ela existe, se organiza
e funciona na pratica, € funcao do Direito reconhecé-la. A auséncia de reconhecimento legal nao pode significar falta de protecao

(PAIVA, 2011, p. 237).

Composta por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade inexordvel na compreensao
da familia, apresentando-se sob tantas e diversas formas, quantas forem as possibilidades de se
relacionar, ou melhor, de expressar amor, afeto. A familia, enfim, ndo traz consigo a pretensdo da
inalterabilidade conceitual. Ao revés, seus elementos fundantes variam de acordo com os valores e
ideais predominantes em cada momento historico (FARIAS, 2010, p. 5.).

A mentalidade construida e lentamente consolidada apos a Constituicao de 1988, no Brasil, nao coaduna com nenhuma ideia
de casamento que ndo sirva, principalmente, como forma de realizacao das pessoas e que observe, sobretudo, alguns principios
constitucionais como a liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa humana. A prova disso veio quando publicados os resultados
do Censo 2010* promovido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). De acordo com os relatorios, existem, hoje,
mais de sessenta mil familias formadas por unioes homoafetivas no Brasil.

0 ndmero parece alto, mas, na verdade, representa menos de 0,1% do nimero de arranjos familiares do pais. Ademais, nao
representa a totalidade, pois ainda ¢ grande o nimero de casais que nao se assumem enquanto entidade familiar por medo da
discriminacdo.

Atltima jurisprudéncia trazida é de 2012, posterior a decisao do STF e do STJ, quando ja ndo havia mais grande controvérsia
sobre o reconhecimento de familias homoafetivas no nosso ordenamento, e reflete 0s mesmos principios e ideias expressos nas ja
transcritas.

TRF 2* Regiao — Rio de Janeiro - Constitucional e administrativo. Pensao especial de ex-combatente.
Unido homoafetiva. Companheiro. Possibilidade. Entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.
Prescricao. Inexisténcia. A pensao poderd ser requerida a qualquer tempo. Art. 53, inciso II, do ADCT.
Termo inicial para pagamento. Data do requerimento administrativo. Honorérios. Condenacdo razoavel
e proporcional. Aplicacdo da simula n® 111 do STJ. 1. A pensao especial de ex-combatente, pretendida
por dependente do instituidor falecido, que ja vinha percebendo o beneficio em vida, podera ser requerida
a qualquer tempo, a teor do contido no art. 53, inciso II, do ADCT, inexistindo a alegada prescricao de
fundo de direito. 2. Quanto ao termo inicial para o pagamento da pensao especial de ex- combatente,
o Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento no sentido de que deve ser considerada a data
do requerimento administrativo e, na auséncia de pedido na esfera administrativa, o termo inicial é
a data da citacdo na acdo. Precedentes. 3. No tocante a unido homoafetiva, os ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estével para casais
do mesmo sexo (Plendrio, unanime, julgamento em 05/05/2011), em pronunciamento com eficicia
erga omnes e vinculante. 4. O conjunto probatorio, notadamente documental e testemunhal revela-se
suficiente a demonstracdo da unido estivel entre a parte autora e o ex-combatente falecido, até a data
do 6bito, bem como da sua dependéncia econdmica para com o instituidor da pensao, o que Ihe confere o
status de companheiro do instituidor da pensao. 5. O pagamento da pensao especial para o companheiro
do ex- combatente falecido se reveste em crédito de natureza alimenticia, de origem previdencidria,
0 que afasta a exigéncia de previsdo orcamentaria para a implantacao imediata de seu pagamento,
mesmo porque as parcelas em atraso serdo pagas através de precatorio, na forma do contido no art.
100 da CFE. 6. O juiz pode arbitrar livremente o percentual da condenac¢do em honorarios, desde que o
faca com base nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, levando-se em consideracao o valor
atribuido a causa, a complexidade da matéria, as dificuldades e o tempo despendido para a execucao
do trabalho. No caso vertente, mostrando- se razodvel e proporcional a condenacdo da Unido em 10%
(dez por cento) sobre o valor da condenacdo, nao representando este percentual montante irrisorio
ou excessivo, observando-se o contido na Stimula n° 111 do STJ. 7. Apelacdo do autor conhecida e
parcialmente provida. Apelacao da Unido e remessa necessdria conhecidas e improvidas®.
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CONCLUSAO

A familia, sabemos, ¢ fundamental e, seu conceito, indestrutivel. Enfrentard, sempre, alteracoes constitucionais e legais,
mas sobrevivera a todas elas. Moderniza-la, de acordo com a atualizacdo da realidade e dos costumes, nao serd capaz, jamais, de a
desconstruir ou desvalorizar.

Reconhecer a familia homoafetiva é, sobretudo, reconhecer os homossexuais e seus direitos. Reconhecé-los como seres
humanos como todos os outros, dotados dos mesmos sonhos, desejos, objetivos e, nunca ¢ demais repetir, direitos.
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