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Salvador — UCSAL, 2014.

RESUMO

A presente dissertacao analisa o dever do Estado em promover a igualdade de género. Assim,
sdo considerados os direitos fundamentais a isonomia, intimidade, dignidade da pessoa e livre
determinacéo sexual. Nesse contexto, a liberdade sexual esta inserida como viés dos direitos
humanos. Também sdo enfocados no trabalho os aspectos relevantes que permitem a
efetivacdo desses direitos, especialmente no que concerne a livre determinacdo sexual. O
cerne da pesquisa, entretanto, ndo é a garantia em abstrato prevista na Constituicdo Federal,
mas sim, a maneira de implementacdo de tais direitos fundamentais por parte do Estado, com
enfoque na concretizacdo, seja pelas politicas publicas, pelas solugdes judiciais, ou até mesmo
pelos diversos instrumentos normativos que venham a tornar a lei fundamental indene de
duvidas e ratificar um ambiente favordvel a sedimentacdo desses direitos. No Estado
Constitucional Democratico brasileiro, encontram-se, em continua relacdo, os direitos
humanos fundamentais, a democracia e a jurisdicdo constitucional, impulsionando a forca
normativa dos direitos individuais (e os sociais), assim como a cidadania participativa e
reivindicatoria. Destarte as singularidades do direito fundamental & igualdade de género, com
varias garantias dele decorrentes, deveres estatais prestacionais reconhecidos e progressivos
conferem-lhe plena eficécia, exigibilidade e preferéncia nas colisbes principiolégicas.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica sdo analisados,
evidenciando-se a ponderagdo utilizada para concretizar a isonomia. Com efeito, também, séo
estudados a contribuicdo do Poder Judiciario na pacificacdo de conflitos, bem como o papel
do Poder Executivo através da implementacdo de politicas publicas, que impulsionam o
processo de efetivacdo da igualdade de género, pois, ainda que restem situacdes, as quais
efetivamente demandem uma solucédo legislativa mais enérgica e incisiva, sempre em busca
da forca normativa crescente no texto magno e perspectivas futuras de maximizacdo, cumpre
ao Estado promover a concretizagao constitucional.

Palavras-chave: Igualdade de Género; Concretizacdo da isonomia; Atuagédo Estatal.



FERREIRA, Sheila de Andrade. The state's duty to promote gender equality. 152 f.
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ABTRACT

This dissertation examines the state's duty to promote gender equality. So, are considered
fundamental rights to equality, privacy, dignity and free sex determination. In this context,
sexual freedom is inserted as bias of human rights. Are also focused on work relevant aspects
that enable the realization of these rights, especially with regard to sexual self-determination.
The focus of the research, however, is not guaranteed in the abstract provided in the
Constitution, but the manner of implementation of these fundamental rights by the State , with
a focus on achievement, either by public policy, the judicial remedies, or even by various
normative instruments that may become law harmless from doubts and ratify an environment
conducive to settling these rights. In the Brazilian democratic constitutional state, are in
continuous relationship fundamental human rights, democracy and constitutional jurisdiction,
boosting the normative force of individual rights (and social), as well as participatory
citizenship and vindicatory. The singularities of the fundamental right to gender equality, with
various warranties hereunder, state duties provided, recognized and progressiveness give it
full effect, enforceability and preference in collisions of principles. Precedents of the Supreme
Court and Superior Court are analyzed, revealing the weights used to achieve the right to
equality. So, are studied the contribution of the Judiciary in the pacification of conflicts and
the role of the executive branch through the implementation of public policies that drive the
process of realization of gender equality, because even though there are still situations, which
effectively demanding a legislative solution more forceful and incisive, always in search of
normative force growing in the text magnum and future prospects of maximizing fulfills the
State Constitutional promote achievement .

Key words: Equality;Implementation of equality; Acting State
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Inicialmente, cumpre destacar que temas relacionados a diversidade de géneros
sdo geralmente polémicos e imp&em debates instigantes, o que representa, no minimo, um
desafio. Assim, entende-se que a Orbita dos esteredtipos e da repeticdo dos discursos
exclusivos deve ser abandonada para dar lugar a um dialogo pautado em assuntos como a
nova concepcao da familia, os avangos de politicas publicas e o reconhecimento de um
Estado laico.

Para isso, adota-se como referencial, ao longo de todo o trabalho, diversos principios
constitucionais, bem como o papel social do Estado contemporaneo e o paradigma do
neoconstitucionalismo, colocando a Constituicdo de 1988 como o protagonista normativo
essencial e existencial do Estado Constitucional Democratico Brasileiro.

Nesse contexto, porém, antes de adentrar no foco da discussdo, fez-se necessario
arrolar as definicdes de sexo, orientacdo sexual e identidade de género, com suas respectivas
especificacOes teoricas e a evolucdo das siglas ligadas a orientacdo sexual a fim de facilitar o
trabalho do leitor e tornar indene de ddvidas o tema central em debate.

Pois bem, o presente trabalho visa analisar o dever do Estado de concretizar oS
direitos fundamentais como veiculo de promocdo da igualdade de género. Nessa ordem de
ideias, sdo elencados diversos projetos de lei em tramitacdo,contudo, destacou-se no estudo o
Estatuto da Diversidade Sexual.

Trata-se de uma pesquisa focada ndo apenas nas mudangas legislativas, como
também sociais, cujo reflexo nas decisdes jurisprudenciais € inafastavel, posto que a tematica
envolve necessariamente mudancas de comportamentos nas relacfes pessoais, profissionais e
comunitarias que, quando levadas ao Poder Judiciario para a solugdo de conflitos,passam,
necessariamente, por uma ponderacdo de valores. Assim, o estudo em tela interessa nao
apenas aos aplicadores do Direito no seu cotidiano profissional, mas, sobretudo,a sociedade
brasileira em sua lenta e progressiva configuracdo cultural e aos estudiosos das relagdes
familiares, tais como os antropdlogos, os sociologos e os psicélogos que, analisando o
contexto social, verificam o reflexo da cultura nesse sistema.

Assim, a magnitude das questdes levantadas e discutidas no presente trabalho
envolve a orientacdo sexual do individuo e o seu reflexo na sociedade, especialmente, quanto
ao aspecto juridico da efetivacdo de direitos. Esse mote é geralmente cercado de mitos e
tabus, pois ainda que a identidade sexual do individuo ndo diga respeito a coletividade, se ela
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perpassar o padréo convencional passa a ser alvo de uma profunda rejeigdo social, o que se
reflete na lei e na sua aplicacdo. Dai porque mesmo apds maio de 2011, quando o Supremo
Tribunal Federal deu um importante passo a partir do julgamento paradigma das duas acdes
constitucionais®, no qual foi reconhecida a uni&o estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, as polémicas ndo se calaram.Muito pelo contrério, a decisdo com efeito
vinculante e eficacia perante todos ensejou a autorizacdo judicial nos Tribunais Patrios
permitindo expressamente a realizacdo de casamento civil entre homossexuais, 0 que acirrou
0s debates entre defensores e opositores da tematica. Portanto, o reconhecimento juridico e 0s
inimeros avancos legislativos galgados, especialmente na dltima década, ndo foram capazes
de extirpar o preconceito assente na sociedade.

Forcoso reconhecer que tal conservadorismo acaba por inibir o proprio legislador
federal de normatizar situacdes alheias aos padrfes comportamentais tidos como aceitos
socialmente, ja que isso envolve interesses de grupos politicos opostos e muito radicais em
suas ideologias. A solucdo mais eficaz para a problematica seria a efetivacdo dos direitos das
minorias em um processo de participacdo democratica e antissubordinatoria. Seria
ampliada,desse modo, a participacdo de grupos opostos e a concretizacdo de direitos através
de uma interpretacdo sistematica e racional do texto constitucional seria viabilizada. Destarte,
fechar os olhos a diversidade da orientacdo sexual, componente da realidade,ndo vai fazé-la
desaparecer e a omissdao legal acaba tdo-sé fomentando ainda mais a discriminagdo, o
preconceito e a violéncia.

Nesse contexto, € imprescindivel salientar a avulta necessidade de correspondéncia
ao contetdo da Constituicdo e a efetivacdo dos valores minimos essenciais como instrumento
para aumentar a eficacia dos direitos dos homoafetivos.

Na mesma sintonia, é substancial analisar os avancos legislativos ja existentes no
ordenamento brasileiro, bem como considerar as contribuicdes propostas pelo Estatuto da
Diversidade Sexual, situacdo esta que merece um capitulo proprio.Impende ressaltar, ainda,
que mais importante do que os instrumentos legais em tramitacdo no Congresso Nacional é
fundamental para o avanco da matéria uma mudanca de concepc¢éo social, 0 que ja é possivel
notar mesmo que de forma vagarosa, em algumas politicas publicas e a¢des governamentais,

também abordadas nesta dissertacéo.

! Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno. ADI 4.277 e ADPF 132, ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgado
em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG. 13/10/2011 PUBLIC. 14/10/2011 EMENT VOL-02607- 01 PP-00001.
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As inovacBes na ordem juridica sdo estudadas ao longo do presente trabalho e em
capitulo especifico e se mostram como resultado de uma revolucéo social rumo a efetivacao
das garantias individuais e coletivas dos homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais,
travestis, transgéneros e intersexuais — individualmente considerados e em comunhao, seja nas
relages sociais, como nas pessoais e profissionais. Isso tudo porque, quando respeitadas as
diferentes formas de conduzirem suas vidas, de acordo com sua orientacdo sexual ou
identidade de género, € possivel respeitar o proximo e conviver com as diferencas.

A nova realidade em que se vive exige de todos quebra de paradigmas afim de haver
adaptacdo a um contexto social onde é indevida a ingeréncia estatal, familiar ou social para
coibir alguém de viver a plenitude de suas relagdes afetivas e sexuais. 1sso porque cada um
tem o direito de conduzir sua vida privada, ndo sendo admitidas pressdes para que o individuo
revele, renuncie ou modifique sua identidade de género ou orientacdo sexual. E, caso decida
revelar,elas ndo poderdo ser alvo de discriminacdo, muito menos de negativa de seus direitos.

Também sdo tracadas as mudancas operadas na sociedade brasileira e as adaptaces
jurisprudenciais ocorridas ao longo das Gltimas décadas, tais como a concessdo de direitos
previdenciarios aos companheiros do mesmo sexo, a ado¢do por casal homossexual, protecéo
penal contra a homofobia, uso do nome social, entre outros. Além disso, é enfocado o esforgo
herctleo dos estudiosos da familia para compreender e adaptar os paradigmas sociais as
diretrizes constitucionais e legais vigentes no pais.

A perfeita compreensdo do tema exige que sejam discutidas de forma cientifica as
politicas publicas, a normatizacdo dos direitos, a modificacdo das estruturas institucionais do
Estado, a eliminacdo dos obstaculos histéricos, socioculturais e institucionais que impedem a
representacdo da diversidade sexual nas esferas publica e privada.

Por envolver a propria insercdo do individuo no contexto social, 0 estudo proposto
analisa os reflexos da questdo da identidade sexual como direito da personalidade, o qual tem
protecdo constitucional e € uma das mais instigantes questdes que estdo a merecer
regulamentacdo. Apesar da igualdade formal prevista no texto constitucional, o cotidiano
social revela que é cada vez mais necessario ratificar e incrementar o dever do Estado e da
sociedade de garantir a todos o pleno exercicio da cidadania, a igualdade de oportunidades e o
direito a participacdo na comunidade.

O objetivo principal da presente dissertacdo é a construcdo de uma abordagem
tedrica e constitucionalmente adequada para a concretizacdo responsdvel dos direitos

relacionados a igualdade de género, independente da orientacdo sexual.
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Busca-se nesta dissertacdo a apreciagéo cientifica dos avancos da jurisprudéncia na
teméatica e como esses viabilizam gradativas inovacdes legislativas em diversas searas e
refletem o anseio do novo contexto igualitario, especialmente no que concerne a
transformacéo dos padrdes socialmente aceitos.

Ademais, a diretriz politico-juridica da dignidade da pessoa humana é enfocada de
modo a permitir que o exame em tela sirva para interpretar e ponderar a orientagdo sexual do
individuo em sociedade de modo a ser respeitado e poder ver reconhecida sua personalidade
de acordo com sua identidade de género.

A construcdo teorica desta dissertagdo caracteriza-se pela enumeragdo das hipoteses
legais autorizativas de intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo dos direitos sociais
como garantia da justica simétrica.

Naturalmente, o foco da pesquisa é a importancia da efetivacdo dos principios da
isonomia, liberdade sexual, intimidade e dignidade da pessoa humana. Assim, os diversos
instrumentos legais disponiveis para a efetivacdo material da igualdade e respeito a diferenca
da orientacdo sexual de cada um, bem como no reconhecimento do direito a convivéncia
comunitaria e familiar e consequente liberdade de constituicdo de familia e de vinculos
parentais independentemente do género é uma consequéncia logica.

Nesse ambito, a afeicdo e o direito a felicidade merecem ser destacados e devem ser
ponderados no momento de intensificar as relagBes interpessoais, com 0 proposito de que o
coletivo reconheca que as diferencas podem ser administradas e aceitas, por maiores que
possam ser 0s preconceitos, por mais acaloradas que sejam as discussdes e as controversias
que se travem sobre o tema. E essa é a Unica solugdo que ndo afronta as garantias e os direitos
individuais e sociais constitucionalmente assegurados.

Robert Alexy orienta a linha tedrica mestra da dissertacdo, pela sua referéncia
conceitual sobre Estado Constitucional Democratico, direitos fundamentais sociais, jurisdicdo
constitucional e ponderacédo. Utiliza-se, ainda, como referéncia tedrica Ingo Wolfgang Sarlet,
Roger Raupp Rios, Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira por serem nomes na
doutrina brasileira vinculados ao desenvolvimento da tematica.

A metodologia desenvolvida no presente trabalho é do tipo bibliografica, com o
emprego de métodos descritivos e de analise qualitativa, utilizando-se de dados secundarios
(obras juridicas e jurisprudéncia). A pesquisa € delimitada as edicdes mais recentes dos
autores, bem como da anélise de politicas publicas e leis ja efetivadas em diversos estados do

Brasil relacionadas ao tema.
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O enfoque do presente trabalho é analitico, com perspectiva essencialmente
dogmaética (enfoque dogmatico-analitico) e dimensdo empirica no exame da aplicagdo do
tema tratado nesta dissertacdo pelo Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e
diversos Tribunais Patrios.

As consideragOes finais retomam os objetivos deste trabalho e situam os principais

achados da pesquisa retomando os pontos elementares da anélise produzida.
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2 ESCORCO HISTORICO

2.1 INTRODUCAO

A narrativa histérica em qualquer tema juridico apresenta relevante papel,
especialmente no que concerne ao fornecimento de bases de fundamentacéo e evidéncias de
questBes epistemologicas, inclusive com o fito de formar alicerces no processo de
compreensdo da experiéncia humana e posterior desenvolvimento de argumentacéo juridica.
Nesse sentido, este capitulo contém importantes tracos da sexualidade humana ao longo da
histéria como comportamento em determinadas culturas e sua conjuntura até a
contemporaneidade.

Dito isto, imperioso esclarecer ao leitor que o objetivo aqui encartado cinge-se a uma
breve analise metodoldgica que compreende a sexualidade como uma construcdo social e,
como tal,sdo abordadas contextualizagdes histéricas atinentes ao tema; sem, contudo,
pretender esgotar todas as suas particularidades inerentes.

Certo é que assim como a sexualidade, a homossexualidade nao é algo novo. Trata-se
de um comportamento que sempre esteve presente na historia da humanidade.Sendo que, em
um primeiro momento, as relagdes homossexuais ndo causavam nenhum tipo de estranheza.
Muito pelo contrério, era algo natural, como um ritual de passagem. Chegando até mesmo a
serem estimuladas, como acontecia nas relaces entre 0 mentor e pupilo ou nos ritos tribais de
passagem, mas que jamais chegaram a ter status matrimonial®.

Porém, a partir do Cristianismo e atinente a questdo de interesse politico, a
homossexualidade passou a ser encarada com outros olhos, sendo relegada ao patamar de
pratica ndo natural, vinculada ao pecado, condenada ao repudio social e até a morte. Seus
praticantes, entdo, passam a ser escrutinados como doentes e pervertidos, estando sujeitos a
diversos tipos de punicdo, tais como tratamento psiquiatrico, condenacdo criminal,
encarceramento familiar, cerceamento social e até lobotomia®.

Impende ressaltar que ndo é somente entre 0s seres humanos que o comportamento de
se relacionar sexualmente com outros do mesmo género pode ser verificado. Estudos apontam

diversas espécies de animais se relacionando com outros do mesmo sexo. A

2 MOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: a construgdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira.
Curitiba: JURUA, 2010, p. 278-279.

¥ LACERDA NETO, Arthur Virmond de. Histéria da Homossexualidade. Parte 1 e 2. 2008. Disponivel em
<http://www.revistaladoa.com.br/website/artigo.asp.>. Aceso em 10 out.2013.
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homossexualidade animal e a diversidade sexual dos bichos, entretanto, extrapolam, e muito,
0 desiderato deste trabalho. Motivo pelo qual sua existéncia s6 é apontada como mero
interesse cientifico adjacente, sendo oportuna a indicacdo de aprofundamento do leitor em
material proprio®.

A observacdo animal tende a apontar que a relagdo entre seres do mesmo género se
trata de um ato instintivo, o que poderia n&o se limitar aos bichos®. Quantos aos humanos, o
fato é que ha& dados historicos importantes da homossexualidade nas civilizagdes, nesse

sentido, destacam-se: Roma, Grécia e Asia, que s&o aqui tratados em subtdpicos a seguir.

2.2 GRECIA

Na Grécia antiga, as mulheres eram vistas como inferiores aos homens, por isso elas
ndo recebiam educacdo e suas atividades estavam limitadas aos afazeres domesticos e a
maternidade. A procriacdo era uma dadiva, mas fora isso, o papel delas ndo tinha grande
relevancia na vida politica, intelectual e social, ressalvadas as cortesas.

Ao contrario das mulheres, os homens eram educados, cativados pelos discursos
intelectuais e pelo culto ao belo. Nesse sentido, eram comuns as reunides em ginasios para a
pratica de esportes, como também para a apreciacdo do fisico dos atletas, especialmente por
parte dos mais velhos, que contemplavam a beleza e vigor muscular dos mais mocos, que, em
regra, ficavam despidos exatamente para expor o corpo. Este, de fato, era enaltecido em todas
as suas formas na cultura grega®.

Como se sabe, o filésofo Socrates (469-399 A.C.), adepto do amor homossexual,
pregava que o coito anal era a melhor forma de inspiragdo — e 0 sexo heterossexual, por sua
Vez, servia apenas para procriar’.

Assim, na cultura grega, a educacdo dos filhos do sexo masculino, quando eles
entravam na adolescéncia, era costumeiramente atribuida a um homem mais velho, eleito
pela familia, a quem era incumbido o dever de educar o adolescente. Esta relacdo entre

educador e educando é apontada, pelos especialistas®, também como o surgimento da

* BAGEMIHL, Bruce.apud BRITO, Fernanda de Almeida. Unio afetiva entre homossexuais e seus aspectos
juridicos. Sdo Paulo: LTr, 2000. 120 p
® SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma Histéria. Rio de Janeiro: Record, 1996, p. 40-41.
6
Idem.
" REALE, Giovanni. Histéria da Filosofia Antiga: Platdo e Aristoteles. S&o Paulo: Loyola, 2001.
8 SPENCER, op. cit., p. 19-20.
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pederastia’, pela iniciacio sexual. Para a educacdo dos jovens atenienses, esperava-se que 0S
adolescentes aceitassem a amizade e os lagos de amor com homens mais velhos, para absorver
suas virtudes e seus conhecimentos de Filosofia™.

Importante frisar que a pederastia, que era relagdo entre um homem adulto e um rapaz
mais jovem, era vista como algo normal e refletia simplesmente uma etapa natural da vida de
um grego. Tanto que tal pratica fora difundida em todas as ilhas gregas. O ‘Erastes’ (homem
mais velho) ndo era qualquer um, sempre dependia da aprovacdo familiar, bem como da
aceitacdo do ‘Erdmenos’ (adolescente) para que aquele viesse a servir como amigo e educador
do adolescente.

Esse processo de aprendizado se iniciava aos doze anos de idade e se estendia até o0s
dezoito anos. Tempo durante o qual o Erdbmenos permanecia na posi¢cdo de parceiro passivo.
Somente aos vinte e cinco anos, poderia assumir o papel ativo de Erastes em uma futura
relagdo pederastica ativa. Concluindo, assim, o ciclo natural da vida de um grego.

E de se sublinhar que o casamento ocorria normalmente com mulheres. E em nada
atrapalhava a relacdo entre Erastes e Erémenos, ja que o matriménio era posterior a escolha
do jovem homem por um novo menino para dar continuidade ao ciclo, no qual aquele que
outra fora Erdbmenos assumiria o papel de Erastes.

E importante frisar que a relagio acima descrita entre um homem mais velho e um
jovem era algo natural e ciclico. Ja as relacbes homossexuais entre pessoas da mesma idade e
de mulheres entre si eram completamente rechacadas. Acreditava-se, ainda, que 0 homem que
assumia a postura passiva ndo era um verdadeiro homem, pois s6 quem assumia a postura
ativa, poderia ser qualificado como “macho”. Os passivos eram mulheres, jovens e escravos,
que estavam em um plano de inferioridade social.

A doutrina™ costuma destacar, ainda na cultura grega, que “existiam manifestagdes
homossexuais nas representacfes teatrais, nas quais os papeis femininos eram representados

por homens transvestidos de mulheres ou usando mascaras com fei¢cdes femininas”.

% O termo correto seria paiderastia que significa amor por rapazes, relacionamento que se dava entre um homem
mais velho o erastes, cuja a funcéo era servir de modelo de coragem, sabedoria e virtude civica para 0 eromenos
ou amado, jovem cuja atracdo se baseava na beleza fisica, no fato de ter um futuro moral, intelectual e militar
promissor (CROMPTON apud MOREIRA, op. cit., p. 290).

Y REALE, op.cit.

1 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & a justica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 24-25.
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2.3 ROMA

Ja no Império Romano, que sofreu grande influéncia grega, as praticas homossexuais
também existiram; contudo, os padr@es ndo eram exatamente 0s mesmos. Entre 0s romanos, a
pederastia também era encarada como um sentimento puro. No entanto, se a ordem fosse
subvertida e um homem mais velho mantivesse relagdes sexuais com outro da mesma faixa
etaria, estava estabelecida sua desgraca — 0s adultos passivos eram encarados com desprezo
por toda a sociedade, a ponto do sujeito ser impedido de exercer cargos publicos™.

Convém esclarecer que, no inicio do Império Romano, o desejo sexual homossexual
dos jovens era altamente aceitdvel, todavia tal aceitacdo sofreu mudancas ao longo da
existéncia do citado Império. Assim, a relacdo entre um romano e um jovem livre ndo era bem
aceita, mesmo sendo popular. E havia previsdo de punicdo com pena de multa. Ao contrario
da lascivia entre um romano e um escravo, que por ser este Gltimo visto como coisa, ndo
sofria nenhum tipo de restricéo, eis que inerente & submiss&o™.

Também existia uma repulsa, nesta sociedade, em relacdo ao homem romano que
adotava a condicdo de passivo. Tal como ocorria na sociedade grega, a passividade era uma
postura tipica de mulheres, jovens e escravos.

A desaprovacéo, todavia, ndo era absoluta, uma vez que a demonstracdo de virilidade
era requisito para um homem demonstrar sua forca. Exemplo disso é Julio César, que
mantinha um caso com Nicomedes, rei de Bitinia, sendo que, nesta relacdo, o Imperador
romano adotava a condicdo de passivo, 0 que para 0s romanos, era tido como ato ilicito.
Contudo, Julio César também era conhecido por sua reputagdo de grande conquistador de
mulheres, dentre as quais seu caso mais famoso foi com Cledpatra, Rainha do Egito, o que Ihe
outorgava prestigio™.

Facil concluir, portanto, que em ambas as sociedades da Antiguidade (Grécia e Roma)
aqui destacadas predominava o bissexualismo, ja que apesar de rotineira a pratica
homossexual, os homens permaneciam se unindo as mulheres para fins de reproducdo e

constituicdo de familia.

2 SPENCER, op. cit., p. 19.
B1dem, p. 72-73.
“1dem, p. 73.



19

2.4 ASIA

Pode-se sublinhar ainda que boa parte do modo como os povos da Antiguidade
encaravam o amor entre pessoas do mesmo sexo pode ser explicada — ou, ao menos, entendida
— caso sejam levadas em conta suas crengas. Assim como na mitologia greco-romana, entre 0s
deuses hindus e babilonios, a homossexualidade existia. Muitos deuses antigos néo tém sexo
definido. Alguns, como o popularissimo hindu Ganesh, da fortuna, teriam até mesmo nascido
de uma relacéo entre duas divindades femininas®®.

As relagdes homossexuais na india, portanto, também foram vistas de maneira natural,
uma vez que a crenca nos deuses sempre prevaleceu. Nessa civilizacdo, os deuses eram
afetiva e sexualmente bissexuais. Alguns eram hermafroditas, outros travestidos e outros
mudavam de sexo, o que acabou por influenciar a populacdo no mesmo sentido™.

Para os indianos, 0 sexo ndo era visto somente para a procriacdo, mas também para
alcancar o prazer e o poder. De tal forma que a relagéo entre pessoas do mesmo sexo longe de
ser tabu, era algo natural. Nessa relacdo havia a busca do prazer associada também ao
misticismo, visto que com o apice do prazer, o0 orgasmo, era possivel compreender os enigmas
dos seus deuses’’.

Por celebrarem o apogeu do prazer, os indianos descreviam pormenorizadamente
posicdes sexuais em que se poderia alcancar mais prazer. Prova disso é o famoso
“Kamasutra”, no qual sdo descritas inlimeras posi¢des sexuais. Logo, na busca do prazer em
sua forma mais plena ndo havia obstaculo nas praticas homossexuais ou bissexuais. Encaradas
de forma natural e que tinham oposicdes pouco significativas na sociedade®®.

Ainda no Oriente, na China, também se verifica que as relacdes homossexuais sdo
apontadas como algo natural. A homossexualidade era influenciada na populacdo por seus
imperadores, ja que cada um tinha inimeros “favoritos” e havia grande disputa na corte entre
os rapazes para se tornar um deles, pois caso fosse escolhido como “favorito” este era
agraciado com riqueza e prestigio. Mesma préatica que também ocorria no Japao, onde nao

existia visdo pecaminosa das relagées homossexuais no poder. Tudo sempre sem vinculagédo

> SPENCER,. op. cit., p. 19.

6 GREENBERG, David, 1990, p. 154-159 apud RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, ESMAFE, 2001. p. 272

1dem, p. 155. Idem

1dem, p. 157. Idem
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dos parceiros ao trono, bem como se mantendo inc6lume a presenca feminina para procriacéo

e sucessdo da dinastia®®.

2.5 A HOMOSSEXUALIDADE NAS CODIFICACOES HISTORICAS

No que concerne as codificacdes, no final do Império Romano, a aceitacdo das relacoes
homossexuais mudou completamente de sentido. Foi com o Imperador Justiano, em 533 A.C.,
gue a homossexualidade passou a ser punida com fogueira e castracdo, sob o argumento de que
a pratica homossexual ndo era um ato aceito por Deus. Nessa etapa, fortificaram-se a idéia de
casamento e familia como instituicdes fortes, sedimentadas social e legalmente.

As leis de Urukagina (2.375 A.C), a codificacdo de Ur-Nammu (2.100 A.C), bem
como as leis de Eshunna (1.750 A.C) e leis Hititas (800 A.C) proibiam as praticas
homossexuais®.

Um dos mais antigos e importantes conjuntos de leis do mundo, elaborado pelo
imperador Hammurabi, na antiga Mesopotamia, em cerca de 1750 A.C., contém alguns
privilégios que deveriam ser dados aos prostitutos e as prostitutas que participavam dos cultos
religiosos. Eles eram sagrados e tinham relagdes com os homens devotos dentro dos templos
da Mesopotamia, Fenicia, Egito, Sicilia e india, entre outros lugares,todos herdeiros do
Cédigo de Hammurabi?.

Como ja dito anteriormente, ndo ¢é nada dificil perceber que, na Antiguidade, 0 sexo
ndo tinha como objetivo exclusivo a procriacdo. Isso comegou a mudar, porém, com 0
advento do Cristianismo,momento a partir do qual passou-se a proibir social e legalmente as
praticas homossexuais.

O Judaismo ja pregava que as relacdes sexuais tinham como Gnico fim a maxima
exigida por Deus: “Crescei e multiplicai-vos”. Até o inicio do século 1V, essa ideia,
porém, ficou restrita a comunidade judaica e aos poucos cristdos que existiam. Nessa
época, o imperador romano, Constantino converteu-se a fé cristd — e, na sequéncia, o
Cristianismo tornou-se obrigatorio no maior império do mundo. Como 0 $exo passou a ser

encarado apenas como forma de gerar filhos, a homossexualidade virou algo antinatural.

9 GREENBERG, David, p.158 apud RIOS, op. cit., p.272
21dem, p. 159. Idem
2l MOREIRA, op. cit., p. 290-292.
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Data de 390, do reinado de Teoddsio, o Grande, o primeiro registro de um castigo
corporal aplicado em gays®.

A primeira fonte de condenacdo & homossexualidade apontada pela doutrina®®é a
Biblia®*, cuja invocacdo de varias passagens é interpretada como condenatéria & referida
pratica. Ja o primeiro texto de lei proibindo sem reservas a homossexualidade foi promulgado
mais tarde, em 533, pelo imperador cristdo Justiniano. Ele vinculou todas as relagdes
homossexuais ao adultério — para o qual se previa a pena de morte. Mais tarde, em 538 e 544,
outras leis obrigavam os homossexuais a arrepender-se de seus pecados e fazer peniténcia®.

O nascimento e a expansdo do islamismo, a partir do século VII, junto com a for¢a da
fé cristd, reforcaram a teoria do sexo para procriacdo e sua proibicdo do homossexualismo em
diversos escritos.

Assim, durante a ldade Média, os escritos exaltavam a virgindade, que era idealizada,
bem como havia repudio a atividade sexual, que ficava restrita ao matriménio e & procriagéo.
Ocorreu, ainda, a proliferacdo de manuais penitenciais para os confessores, contendo a expressa
reprovacdo da homossexualidade, em significativa proporcéo e detalhamento, que variavam a
penalizacdo conforme a posi¢éo social do pecador, sua idade, situacédo religiosa, habitualidade e
espécie da préatica (masturbagdo mtua, coito intrafemural, felagdo, coito anal)?®.

Nos escritos de Santo Agostinho, sdo encontradas passagens que admitiam a virtude
do sexo reprodutivo entre casais — desde que livre da luxdria — e que reprovavam fortemente a
homossexualidade, reputando-a como ofensa & natureza®'.

A Igreja Catolica, no século XII, tentou a todo custo punir as praticas homossexuais,
como se vé nos Concilios de 1102, 1120 e, em especial, no Concilio de Latréo (1.179)*, no
qual foi previsto que os padres homossexuais perderiam sua condicdo clerical e seriam
confinados em mosteiros vitaliciamente, ja os leigos seriam excomungados. Os historiadores
destacam que tais legislacfes tinham muito mais um carater politico do que religioso, visto

que serviam de conveniente pretexto para perpetrar prisdes contra pessoas indesejaveis.

2 MOREIRA, op. cit., p. 290-292.
2 RIOS, op. cit., p. 34.
* No Antigo Testamento, s mencionados trechos dos livros do Levitico (Cap. 23, 18-19) e dos Reis (Livro |,
Cap. 13, 23-24, Cap. 15, 12-13, Livro Il, Cap. 23, 05-07) no Novo Testamento ha passagens nas cartas de Séo
Paulo (Romanos, Cap. 1, 09-10) — A respeito da exegese biblica sobre o tema, ha grande polémica doutrinaria,
cujo detalhamento pode ser encontrado na obra de HELMINIAK, Daniel. O que a Biblia diz realmente sobre a
homossexualidade. Tradugdo Eduardo Teixeira Nunes.S&o Paulo: Sumus, 1998.
% MOREIRA, op. cit., p. 290-292.
% RIOS, op. cit., p. 35.
" FREIRE, Jurandir da Costa. Sexo e Amor em Santo Agostinho In: A Sexualidade nas Ciéncias Humanas,
gg)rg.) Maria Andréa Loyola. Rio de Janeiro: UERJ, 1988, p. 133-135.

Idem.
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Durante muito tempo, até meados do século XIV, no entanto, embora a fé condenasse
0s prazeres da carne, na pratica, 0s costumes permaneciam 0s mesmos. A Igreja viu-se, a
partir dai, diante de uma série de crises. Os catolicos assistiram horrorizados a conversao ao
protestantismo de diversas pessoas ap0s a Reforma de Lutero. E, com o Humanismo
Renascentista, os valores classicos — e, assim, 0 gosto dos antigos pela forma masculina —
voltaram a tona. Pintores, escritores, dramaturgos e poetas celebravam o amor entre homens.
Além disso, entre a nobreza, que costumava ditar moda, a homossexualidade sempre esteve
presente. E, sem censura alguma, ficaram notdrios os casos homossexuais de monarcas como
0 inglés Ricardo I, Coracdo de Ledo (1157-1199) e Felipe Il, da Franga. Contudo, inexiste
qualquer registro histérico de ligacdo juridica autorizativa de uniées homossexuais®.

No curto intervalo entre os anos de 1347 e 1351, a ‘peste negra’ assolou a Europa e
matou 25 milhdes de pessoas. Como ninguém sabia a causa da doenca, as especulacbes
ultrapassavam os limites da salde publica e alcangavam os costumes. Bem por isso, 0
‘pecado’ em que viviam 0s homens passou a ser apontado como a causa da ‘peste negra’ e de
diversas outras catastrofes, como fomes e guerras. Judeus, hereges e sodomitas tornaram-se a
causa dos males da sociedade. Nao havia outra solucdo a ndo ser a erradicacdo desses grupos.
Medidas enérgicas foram tomadas. Em Florencga, por exemplo, a sodomia foi proibida em
1432, com a criacdo dos Ufficiali di Notte (agentes da noite). Resultado disso foram registros
publicos de setenta anos de perseguicdo aos homens que mantinham relagdes com outros.
Entre 1432 e 1502, milhares foram incriminados e condenados por sodomia®.

Leis duras foram estabelecidas em varios outros paises europeus. Na Inglaterra, o
século XIX comecou com o enforcamento de varios cidaddos acusados de sodomia, 0 que
resultou em grande nimero de pessoas mortas. Apenas em 1861, os ingleses aboliram a pena
de morte para os atos de sodomia, substituindo-a por uma pena de dez anos de trabalhos
forcados®”.

Sobre a previsédo legal da centralidade do matriménio, enquanto eixo, em torno do qual
se constituiram as regras sexuais do século XV111, ensina Michel Focault® que:

Até o final do século XVIII, trés grandes cddigos explicitos — além das
regularidades devidas aos costumes e das pressdes de opinido — regiam as praticas
sexuais: o direito candnico, a pastoral crista e lei civil. Eles fixavam, cada qual a

sua maneira, a linha diviséria entre o licito e o ilicito. Todos estavam centrados
nas relagcBes matrimoniais: o dever conjugal, a capacidade de desempenhé-lo, a

2 SPENCER, op. cit., p. 136.

*1dem, p. 139

31 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade I: a vontade de saber. Traducdo Maria Thereza Albuquerque
e José Augusto Guilhon Albuquerque. 7. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1988, p. 38.

*|dem, p. 37.
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forma pela qual era cumprido, as exigéncias e as violéncias que o
acompanhavam, as caricias indteis ou indevidas as quais servia de pretexto, sua
fecundidade ou a maneira empregada para torna-lo estéril, os momentos em
gue era solicitado (periodos perigosos da gravidez e da amamentacéo, periodos da
quaresma ou das abstinéncias, sua frequéncia ou raridade. Era sobretudo isso que
estava saturado de prescri¢des. O sexo dos conjuges era sobrecarregado de regras
e recomendacbes. A relacdo matrimonial era o foco mais intenso das
constricdes; era sobretudo dela que se falava mais do que qualquer outra tinha que
se ser confessada em detalhes. Estava sobre estreita vigilancia: se estivesse em falta,
isto tinha que ser mostrado e demonstrado diante de testemunhas. O ‘resto’
permanecia muito mais confuso: atentamos para a incerteza do status ‘sodomia’ ou
indiferenca diante da sexualidade das criangas®. (grifos adicionados)

Nesse contexto, facil perceber que toda préatica sexual ndo reprodutiva era qualificada
negativamente pelas codificacfes civis da época e vista como pecado pelas normas religiosas,
Ccuja consequéncia era a caracterizacao da transgressdo no plano divino e afastamento da vida
espiritual. Nesse sentido, a censura decorrente das praticas homossexuais, portanto, era de
todo logico, ja que estas careciam de finalidade reprodutiva e havidas fora do espaco
matrimonial. Roger Raupp® arremata: “Sdo tidos como ofensa ao Criador e a natureza,
decorrente da luxuria e da concupiscéncia”

Justificativa essa utilizada séculos depois em diversos julgados® que insistiam em
negar o reconhecimento de tutelas aos casais homossexuais quando recorriam ao Poder

Judiciario em busca da salvaguarda de seus direitos.

2.6 A HOMOSSEXUALIDADE E A CIENCIA

A ciéncia ja quis explicar, definir e até curar a homossexualidade. Destaca-se a ruptura
do padréo voluntarista, mediante o abandono do discurso da homossexualidade como ‘vicio’
da alma para o corpo, com a consagracdo do discurso cientificista, como se verifica nos

ensinamentos de Roger Raupp Rios™.

% No mesmo sentido: FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade 3: o cuidado de si, Traducéo. Maria
Thereza Albuquerque. 7. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1985, p. 152-165.

¥ RIOS, op. cit.,p. 34.

% STJ — 42 Turma — REsp. 502.995 — RN— Rel. Min. Fernando Goncalves — DJ 16.05.2005 (argumentando que
duas pessoas do mesmo sexo ndo podem assumir, uma perante a outra, as fungbes de marido e esposa ou de pai e
mae em face de eventuais filhos); STJ— 4% Turma — REsp. 323.370 — RS — Rel. Min. Barros Monteiro — DJ
14.03.2005 (alegando que separacdo de uma unido homossexual ndo pode ser julgada pelas varas de familia
porque esta unido ndo constituiu uma entidade familiar, uma vez que a diversidade de sexos € um elemento
central para a constituicdo da familia e a procriacdo); TIPB — 22 Camara Civel — AC. 2000.2004.0187140-4/001
— Rel. Des. Jodo Machado de Souza — J. 18.04.2006 (definindo a familia como um grupo de cooperacéo social
necessariamente vinculado a familia e a procriagdo).

% RI0S, op. cit.,p. 35.
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Assim, a preocupacgdo cientifica com os gays também teve inicio no século XIX. A
expressdo “homossexual” foi criada em 1848, pelo psicdlogo alemao Karoly Maria Benkert,
cuja definicdo para o termo é: “Além do impulso sexual normal dos homens e das mulheres, a
natureza, do seu modo soberano, dotou a nascenga certos individuos masculinos e femininos
do impulso homossexual. Esse impulso cria de antemao uma aversao direta ao sexo oposto>’”.

Em 1897, o inglés Havelock Ellis publicou o primeiro livro médico sobre

homossexualismo em inglés, Sexual Inversion®(

“Inversdo Sexual”, inédito no Brasil). Como
muitos da época, ele defendia a idéia de que a homossexualidade era congénita e hereditaria.

A opinido cientifica, médica e psiquiatrica vigente na época era de que a
homossexualidade era uma doenga resultante de anormalidade genética associada a problemas
mentais na familia.

Nessa classificacdo dos individuos com base em atributos bioldgicos, ndo fincada na
conduta e sim no organismo, destacou-se o trabalho de Karl Heinrick Ulrichs® que, partindo
da descoberta de embriGes humanos de 6rgdos masculinos e femininos, sustentou que o
homossexual constituia “terceiro sexo”, resultante de um acidente na diferenciacao fetal.
Ulrichs também cunhou o termo “uraniano” para substituir as designagdes entdo correntes, de
sodomita ou pederasta, tomando por base “O Banquete*®” de Platdo™.

Nesse movimento, para se compreender a chamada “medicalizacdo da
homossexualidade” ¢é preciso entender que o sexo tornou-se objeto de pesquisa, denominada
como “Ciéncia do Sexo”, na qual o sexo era objeto de estudo, o que acarretou uma série
consequéncias, tais como enfoque no comportamento, mais facilmente observado,
classificado e medido que sentimentos e desejos; negacdo da subjetividade e dos julgamentos
morais; estabelecimento e o crescimento de um corpo de conhecimento especializado,
fomentado por um novo grupo de especialistas — 0s chamados cientistas do sexo™.

Situada nas primeiras décadas do século XIX, em virtude das consequéncias da
urbanizacdo e industrializacdo, essa época € marcada pelo temor de epidemias e da
necessidade de disciplinas as classes trabalhadoras. Tornaram-se imperativos a imposicao de
critérios de higiene e corregdo comportamental, cuja regulacdo (que ocorreu de modo

negativo) via a sexualidade em uma perspectiva que enfatizava os danos fisicos decorrentes

¥ RIOS, op. cit., p. 38.

ELLIS, Havelock apud RIOS, op. cit.,p. 42.

¥ RIOS, op. cit., p. 39.

“0 Historiadores apontam o dialogo platénico O Banquete, como a consagragio da exaltacdo do deus do amor
Erus, fazendo amplas consideracfes sobre a percepgdo social do homoerotismo dentro do mundo grego
(REALE, op. cit., p. 217-218).

“ RIOS, op. cit., p. 35.

*2|dem, p. 40-41.
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das préticas sexuais imorais.Nessa cosmovisdo capitalista, entdo vigente, faltava objetividade
cientifica, mas sobravam discursos médicos unificados dos males da sexualidade vinculados a
salde publica.

Assim, as pesquisas médicas passaram a se desinteressar pela valoracdo da moral das
condutas e centram-se no sexo como objeto de estudo. Aquilo que outrora era visto como
imoralidade passou a ser tratado como doenca, diagnosticado pela perversao sexual. Portanto, a
primeira grande marca do discurso médico-cientifico acerca da sexualidade foi a chamada
“Medicina das Perversdes”, cujo destaque esta na obra do médico forense Richard Von Krafft-
Ebing®®. Ele elaborou um catalogo de perversdes sexuais identificadas a partir da descric&o e do
exame detalhado de centenas de casos, cuja énfase foi atribuida a homossexualidade,
autoerotismo, masturbacdo, sexualidade feminina e infantil- além dos perigos dos excessos,
relacionando-as a condutas aberrantes, doencas nervosas e desordens mentais.

Segundo David Greenberg®, por meio de sua “Teoria da Degeneracdo”, a
homossexualidade era uma perversdo sexual explicada como derivada de uma degeneracéo na
formacdo pré-natal do sujeito, pela qual, no conflito entre os elementos sexuais masculino e
feminino, resultava uma inconsisténcia entre o sexo anatdmico e o instinto sexual. Teoria essa
que teve larga repercussdo na criminologia.

Como resposta a Teoria da Degeneragdo, César Lombroso, baseado no Darwinismo,
defendeu a inadequacéo funcional dos criminosos da sociedade em face da etiologia bioldgica
produtora da criminalidade. Tal raciocinio foi aplicado aos homossexuais, que implicaram em
politicas estatais de confinamento e castracdo compulsorias, evitando a procriacdo desses
individuos. Esse tipo de politica conflitava diretamente com os ideais da Criminologia
Classica de César Beccaria.* Nesse contexto de intervencdo estatal, o Behavorismo receitou
como tratamento da homossexualidade, o recondicionamento das preferéncias sexuais através
de uso de estimulos adversos associados ao comportamento desviante, tais como uso de
eletrochoques®.

Outros cientistas que também colaboraram na referida “Ciéncia do sexo”: Haverlock
Ellis, lwan Bloch, Magnus Hirschfeld e, nessa lista, acrescenta-setalvez 0 nome de maior
projecdo, Sigmund Freud®’. Este Gltimo, médico especialista em neuroanatomia e

neuropatologia, cuja interpretacdo predominante de suas obras aponta para um carater

“KRAFFT-EBING, Richard apud RIOS, op. cit., 2001, p. 42.
* GREENBERG, David, apud RIOS, op. cit., p. 42.

** BECCARIA, César apud RIOS, op. cit., p. 43.

*® GREENBERG, David, apud RIOS, op. cit., p. 42-43.
*Idem, p. 44.
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negativo da homossexualidade®®. Ainda, que destituida de reprovabilidade moral, o citado
médico alemé&o revela que haveria uma interrup¢do no desenvolvimento sexual. Motivo pelo
qual o homossexual seria um ser humano carente do almejado amadurecimento pessoal,
afetivo e sexual.

N&o obstante S. Freud incluir a homossexualidade dentre as aberragdes sexuais como
inversdo sexual®®, hé4 registros incontestes da postura freudiana de tolerancia e até mesmo
defesa dos homossexuais, como, por exemplo, em 1930, quando ele defendeu a ideia de que

%> Inclusive, vale

punir a homossexualidade era “extrema violéncia dos direitos humanos
destacar a conhecida carta enderecada a mde de um homossexual norte-americano, em 1935,
onde o médico alemao afirmou®":
A homossexualidade ndo €, evidentemente, uma vantagem, mas nela ndo ha nada de
que se deva ter vergonha; ndo é um vicio, nem um aviltamento e ndo se poderia
qualificd-lo como uma doenca; nds a consideramos uma variacao da fungdo sexual,
provocada por uma certa interrup¢do do desenvolvimento sexual.Perseguir a

homossexualidade como um crime é uma grande injustica e também uma
grande crueldade [...] (grifos adicionados).

As teorias biocientificas, atreladas as ideias emergentes sobre pureza racial e
eugenismo da década de 30, torna féacil entender porque a lobotomia foi indicada para os
homossexuais, bem como ajudou a difundir posteriormente praticas de exterminio de
homossexuais pelos nazismo®, que com a ascensdo de Hitler ao poder, foi marcado pelo
encarceramento, tortura e assassinato de inumeros homossexuais nos campos de
concentracéo.

Nesse sentido, convém discorrer acerca de um tratamento nada usual, que foi
destinado tanto a homossexualidade quanto a ninfomania feminina: a lobotomia. Essa técnica
foi desenvolvida pelo neurocirurgido portugués Anténio Egas Moniz, que chegou a ganhar o
prémio Nobel de Medicina de 1949 por isso. A lobotomia consistia em uma técnica cirdrgica
que cortava um pedago do cérebro dos doentes psiquiatricos, mais precisamente nervos do
cortex pré-frontal. Na Suécia, 3 mil gays foram lobotomizados. Na Dinamarca, 3500 — a
ultima cirurgia foi realizada em 1981. Nos Estados Unidos, cidaddos portadores de

“disfungdes sexuais” lobotomizados chegaram as dezenas de milhares. O tratamento médico

* FREUD, Sigmund. Trés Ensaios sobre a Teoria da Sexualidade. (2002 [1905]) In: Edicdo Standard
Erasileira das Obras Completas, v. VII; Rio de Janeiro: Imago Editora, 2002, p. 128-140.

Idem.
0 GREENBERG, David, apud RIOS, op. cit., p. 44.
1 CANOVAS apud RIOS, op. cit., p. 44.
52 Conforme historiadores, aproximadamente 50.000 pessoas foram condenadas & morte por homossexualidade,
sendo la identificados pelos triangulos rosas. (SPENCER, Colin, apud RIOS, op. cit., p. 51)
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era empregado porque a homossexualidade passou a ser vista como uma doenca, uma especie
de defeito genético, cujo tratamento supostamente estava nesse tipo de método®.

Diante desse quadro é facil constatar que o discurso médico foi historicamente
utilizado para introduzir no debate juridico uma série de ideias negativas sobre a
homossexualidade, que, muitas vezes, concluiu pela constitucionalidade da criminalizacdo de
atos homossexuais™ mediante a associacdo entre identidade homossexual e desordem
individual®.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, especialmente nos Estados Unidos®® e na Europa s&o
alavancados movimentos de oposicdo a discriminacdo por orientacdo sexual que véo se
solidificando em protestos, desfiles, publicagdes, enfim, o ativismo social toma corpo.

Ademais, no final do século XIX, inimeros fatores simultaneamente gestados pelas
transformacdes sociais, tornaram o ambiente propicio a reformas,tais como impacto dos
movimentos feministas, crise do modelo familiar, protestos reivindicatérios em busca de
liberdades, aparecimento de comunidade homossexuais, movimento de liberagdo sexual.
Fatores estes que foram determinantes para revisdo dos conceitos médicos e cientificos.

A situacdo entdo comecou a mudar e, no fim do século passado, a discussdo passou a
se libertar de estigmas. O exame das principais obras médicas paulatinamente comegou a
modificar as ideias de que a homossexualidade seria uma enfermidade fisica ou psiquica.
Assim, foi que em abril de 1974, a Associagdo Americana de Psiquiatria finalmente tirou a
homossexualidade de sua lista oficial de doencas mentais. E, em 1988, a Organizacédo
Mundial de Saude também a excluiu do catalogo oficial de doencas.

“Em toda a historia ¢ em todo o mundo a homossexualidade tem sido um

componente da vida humana®”

. Nesse sentido, ndo pode ser considerada antinatural ou
anormal. Ndo ha davida de que a homossexualidade é e sempre foi menos comum do que
a heterossexualidade. No entanto, a homossexualidade é claramente uma caracteristica
muito real da espécie humana.

Diante do que fora brevemente narrado nas linhas anteriores, facil perceber que a
homossexualidade experimentou, ao longo da histdria da humanidade, diversos altos e baixos.
De comportamento absolutamente natural, passou a ser “pecado” e até mesmo a ser encarado

como crime punivel com castracao, castigos fisicos e até a pena de morte. Chegando, em certo

53 RIOS, op. cit., p. 44.

% Revelam essa assertiva analise de julgamentos histéricos como L. Flynn na decis&o Norris v. Attorney General
(1984) apud RIQS, op. cit., p. 45.

* GREENBERG, David, apud RIOS, op. cit., p. 45.

% HOROWITZ apud RIOS, op. cit., p. 52.

" SPENCER, op. cit., p. 143.
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periodo da histdria, a ser enfrentado como “doenga”, inclusive com tratamentos especificos
indicados. Superada a classificagdo como enfermidade, a homossexualidade passou a ser
encarada como caracteristica natural decorrente do desejo sexual do individuo; traco de sua
personalidade, incapaz de justificar desigualdades no trato social.

Tal situacdo passou a demandar protecdo juridica quanto a orientacdo sexual, por
tratar-se de um direito fundamental. Surge entdo a formacdo de uma consciéncia juridica,
especialmente impactada pelo desafio de buscar a efetivacdo material da isonomia formal.
Assim, a utilizacdo de conceitos tradicionais e a criacdo de novos paradigmas na Teoria
Juridica clamaram pela superagcdo da fixidez binaria da sexualidade e abertura para as
consideracdes juridicas que a diversidade sexual demandam. Estagio esse em que se encontra

atualmente a sociedade e que passa a ser estudado neste trabalho em suas idiossincrasias.
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3 DEFINICOES

3.1 SEXO, GENERO E ORIENTACAO SEXUAL: DISTINCOES TERMINOLOGICAS

Antes de se adentrar no tema central deste trabalho, imperioso se faz esclarecer
algumas distin¢des terminoldgicas correlatas as discussdes aqui propostas. Na verdade, para
entender melhor a estrutura da sexualidade humana, é preciso compreender alguns conceitos e
defini¢bes que irdo facilitar a abrangéncia desse universo; sem pretender, contudo, esgotar o
tema, muito menos discorrer sobre suas vicissitudes sob o ponto de vista médico e
psicoldgico.

Assim, sexo biologico refere-se as caracteristicas especificas e biologicas dos
aparelhos reprodutores feminino e masculino, ao seu funcionamento e aos caracteres sexuais
secundarios decorrentes dos horménios™. O sexo determina que as fémeas tém vagina/vulva e
0s machos tém pénis; apenas isso. A identificacdo do sexo é feita no momento do nascimento
pelos caracteres anatbmicos externos que o individuo possui e, consequentemente,
registrando-o como pertencente a um ou outro sexo, exclusivamente, pelas caracteristicas
anatomicas.

Importante salientar que o sexo ndo determina por si so, a identidade de género, e
muito menos, a orientacéo sexual de uma pessoa. Nesse sentido, Anténio Chaves™ esclarece
gue ndo se pode mais considerar o conceito de sexo fora de uma apreciacdo plurivetorial,
resultante de fatores genéticos, somaticos, psicoldgicos e sociais. Dai porque eventualmente
poderd haver incoeréncia entre 0 sexo biolégico aparente e o0 sexo psicolégico
(transexualidade), o que acarretara conflito individual e consequente repercussdo médica e
psicolégica capaz de ensejar a readequacdo sexual da pessoa através de procedimento
cirargico especializado para buscar equiparacdo da aparéncia ao género.

Facil perceber, portanto, que o género®, por sua vez, ndo é um conceito biolégico. E
um conceito mais subjetivo, é pessoal, significa sua aceitacdo por parte do individuo.
Destarte, toda pessoa carrega uma definicdo a qual sexo pertence, conforme se identifica.

Pode-se dizer que é uma questdo cultural e social.

8 BOURDIEU, Pierre. A dominacao masculina. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003, p. 17.
SCHAVES, Antonio. Direito a Vida e ao Préprio Corpo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 33.
%9FACCHINI, Regina. Sopa de Letrinhas? Movimento homossexual e produgdo de identidades coletivas nos
anos 90. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 34.
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O género é um empreendimento realizado pela sociedade para transformar o ser
nascido com vagina ou pénis em mulher ou homem. Nesse sentido, género € uma construcéo
social, é preciso um investimento, a influéncia direta da familia, cultura e da sociedade para
transformar um bebé em 'mulher’ ou 'homem'. Essa construcdo é realizada, reforcada, e
também fiscalizada ao longo do tempo, da vida de uma pessoa, principalmente, pelas
instituicBes sociais, da qual ela faz parte: a igreja, a familia e a escola®.

Independente do sexo, um ser humano pode ter a identidade de género de mulher, de
homem ou ainda outras identidades de género possiveis, lembrando que a identidade de
género é uma construcao social, e ndo um signo fisico ou bioldgico.

O género tem um papel referente a maneira como a pessoa expressa aquele
sentimento, como se comporta socialmente e também como a sociedade rotula o que €
feminino ou masculino. Os valores sociais, morais, as regras de conduta de uma sociedade
variam de acordo com o tempo, 0 espaco, a cultura, os interesses, o nivel de conhecimento e a
liberdade de questionamento dessa sociedade.

Ja a orientacdo sexual, refere-se como o ser humano direciona o seu desejo e seu
afeto para outra pessoa humana. Ha4 uma estrutura basica para compreender os tipos de
sexualidades humanas: Heterossexualidade (sexo com pessoa do sexo 0posto),
Homossexualidade (sexo com pessoa do mesmo sexo) e Bissexualidade (sexo entre todos 0s
sexos, podendo preferir um mais que o outro). Essa ndo é uma estrutura rigida, cada ser
humano pode ter uma experiéncia diferente de género.

Logo, é possivel entender que a heterossexualidade, enquanto uma regra social,
também é produto de um processo pedagdgico, que se inicia no nascimento e continua ao
longo de toda a vida. Vale dizer, nessa sociedade, se nascer fémea, serd ensinada a cumprir o
papel de género "mulher", e a ter uma orientacdo sexual "heterossexual".

Neste sentido, sexo, identidade de género e orientacdo sexual sdo valores ou
conceitos fechados, pré-construidos e compartilhados pelas institui¢cdes sociais. De tal forma
que, se uma pessoa ousar questionar seu proprio sexo, ou tiver outra identidade de género
além daquela preestabelecida, ou ainda que se expresse sexualmente fora do padrdo
heterossexual, essa pessoa estard, no minimo, pondo em questdo, ou problematizando o

sistema dominante®?.

. EACCHINI, op. cit., p. 37.

%2 Tanto assim que, por exemplo, um homem heterossexual, por ser considerado “afeminado”, podera sofrer
discriminacdo por motivo de sexo (aqui englobando, logicamente, o género, isto é, repita-se, as representacdes
culturais associadas ao sexo bioldgico).
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Sexo, identidade de género e seu papel e orientagdo sexual sdo ambitos distintos de
expressdo ou vivéncia social de um individuo. E séo varias as possibilidades de entendimento
e expressdo dentro de cada ambito. Assim como o sexo ndo define necessariamente a
identidade de género, a identidade de género ndo define a orientacdo sexual de uma pessoa.

A identidade de género corresponde muito mais que o gendétipo feminino ou
masculino. Assim como também tem abrangéncia superior a identificagdo fenotipica de
homem ou mulher. Estabelecer uma identidade seja individual, social ou institucional é
sempre um processo longo, Unico e, muitas vezes, pessoalmente doloroso, pois envolve uma
série de fatores ndo necessariamente atrelados ao 6rgdo sexual, mas que envolvem a
sexualidade e o desejo.

Jodo Batista Pedrosa®™ enfatiza que a homossexualidade é uma forma natural de
orientacdo sexual, uma variante da heterossexualidade presente em todas as sociedades humanas.

Reconhecer todas essas possibilidades e ainda outras que podem surgir, € perceber a
diversidade sexual. Independentemente de género e orientagdo, € inquestionavel a necessidade
de respeitar a diversidade e os seres humanos que a compde, contribuindo, desse modo, com
uma sociedade justa, diversa, igualitaria, livre e plural, assim como previsto no préprio texto
constitucional.

Acrescente-se ainda que a auséncia dos conceitos juridicos operativos de sexo,
orientacdo sexual e género tornam dificilimas as barreiras para a compreensdo e aplicacdo de
normas juridicas que pretendem regular uma esfera da vida humana téo rica e delicada, como
a sexualidade. A lacuna indicada traz o risco de diminuir, com efeitos deletérios para 0s
direitos sexuais, a compreensao do conceito de “sexo” comprometendo a protecao juridica
que os tratados internacionais de Direitos Humanos e a Constitui¢do preveem.

Vale registrar que, na seara médica, em 09 de fevereiro de 1985, o Conselho Federal
de Medicina transferiu o diagndstico de Homossexualidade (Codigo 302.0) da categoria de
Desvios e Transtornos Sexuais para a de Outras Circunstancias Psicossociais, todos da
Classificacdo Internacional de Doencas (CID). Nisso, o Brasil antecedeu em cinco anos a
materia, pois a aprovacdo da retirada do cddigo 302.0 da Classificagdo Internacional de
Doencas ocorreu em 17 de maio de 1990 pela 432 Assembleia Geral da Organizacdo Mundial
de Saude (OMS). A nova classificacdo da OMS, a CID 10, entrou em vigor entre 0s paises-

membros das Nagdes Unidas em 1993, pondo um fim a patologizacdo da homossexualidade.

% PEDROSA, Jodo Batista. Homossexualidade é uma doenca e existe cura para 0s homossexuais?
Disponivel em: < http://www.acapa.com.br/site/noticia.asp?codigo=7208>. Acesso em: 27 jul. 2010, p. 55.
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Impedindo inclusive a possibilidade de tratamento ambulatorial psiquiatrico, como ja ocorrera

em um passado ndo tdo longinquo, como visto no capitulo anterior deste trabalho.

3.2A IDENTIFICACAO DE CADA UM NAS SIGLAS

Engendradas no assunto, € preciso compreender as siglas atinentes a tematica da
diversidade voltada para a sexualidade mais ainda. As palavras ou siglas carregam toda uma
ideologia. Assim, a determinagdo do individuo em relacdo a denominagdo da orientacdo
sexual evoluiu do GLS ao LGBTT, apontando em suas letras aspectos minimos da luta de
afirmacdo dos homossexuais como parte integrante de uma sociedade e ndo como grupo
étnico emergente.

A sigla GLS (Gays, Lésbicas e Simpatizantes) tornou-se inadequada visto que a
denominagdo “‘simpatizante” ndo constitui uma identidade sexual. Além disso, a sigla néo
incluia bissexuais, travestis e transexuais, parcela essa que clamava por representatividade na
militancia dos movimentos sociais. A partir de entdo, vislumbrou-se o termo GLBT — Gays,
Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros (travestis e transexuais) que logo foi modificado para
GLBTT — Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, como uma maneira de
diferenciar a travesti (pessoa que transforma o préprio corpo para aproximar-se da imagem
feminina — dai porque ser designada com o artigo “a” — mas mantém o 6rgdo sexual
masculino) do transexual (que, além de modificar seu corpo, faz a cirurgia de readequacéo
sexual — mudanca de sexo).

Em seguida, o “L” passou a vir na frente da sigla, que passou a ser LGBTT — ndo
configurando uma simples troca de posicdo da letra, mas uma forma de dar mais visibilidade
as lésbicas, que se sentiam dentro do préprio movimento amainadas ou enfraquecidas pela
posicao secundaria na citada sigla.

Alguns homossexuais, no entanto, rechacam tais nomenclaturas uma vez que a sua
utilizacdo seria uma maneira de rotular as pessoas. Outros, embora ndo se visualizem como
uma letra ou um género de uma espécie admitem que, politicamente esses termos sdo
importantes para reivindicar direitos em uma sociedade que tem preconceitos contra pessoas
que ndo se encaixam no padrédo heterossexual.

Facil concluir, portanto, que as siglas representam palavras, as quais além de

identificar grupos ligados ao movimento também trazem toda uma ideologia adjacente aquele
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segmento. Até o termo homossexualismo foi suprimido, pois o sufixo “ismo” denotava
“doenga”, como visto anteriormente, e substituido pela expressdao homossexualidade.

Em apertada analise, verifica-se que a quantidade de letras nas siglas mostra ndo so a
diversidade da sexualidade como também a multiplicidade de reivindicacfes especificas dos
movimentos sociais de militancia LGBTT, deixando claro que fazer parte dessa sigla
representa mais do que um acréscimo de letra, significa uma conquista e uma ponta de

visibilidade social.

3.3 AHOMOAFETIVIDADE: SURGIMENTO DO TERMO

Em boa hora foi cunhado em termo “homoafetividade”, surgido em um julgado®do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, progressista na tematica, cuja relatoria foi da entdo
Desembargadora, Maria Berenice Dias, €, hoje, advogada militante na area. No arresto, a
jurista gaucha preleciona que a expressao ‘homossexualidade’, restringia a relacdo de duas
pessoas do mesmo género apenas ao aspecto sexual, 0 que,no seu sentir,ndo configura uma
verdade. Muito pelo contrario, no tocante ao relacionamento, a professora Maria Berenice
Dias destaca que ha afeto e comprometimento matuo, assim como em uma relagdo de pessoas
de sexos opostos. Dessa forma, o pretorio inova apresentando a comunidade juridica a
expressdo ‘homoafetividade’, cuja nomeclatura € mais abrangente e reflete uma melhor
compreensdo das unides de pessoas do mesmo sexo. Em arremate, acrescenta ainda que tal
termo remete a nogdo de que, antes de serem sociedades de fato, como defendem alguns, as
unibes homossexuais sdo também sociedades de amor e afeto, este algado ao status de valor
juridico pela nova ordem constitucional de 1988.

A expressdo, entdo, passou a ser cada vez mais difundida doutrinariamente, assim
como na jurisprudéncia, que faz questdo de enaltecer que o afeto e a constituicdo de uma
sociedade conjugal de pessoas do mesmo sexo indubitavelmente vai além da questdo sexual.
E disso ndo discorda o Supremo Tribunal Federal que, no julgamento paradigma da ADF 132
e ADIN 4277%, o relator, Ministro Carlos Ayres de Brito, assim como diversos outros

ministros preferiram a utilizacdo da expressédo, ao reconhecer que a unido homossexual pode

% TJRS - 82 Camara Civel — APC 598362655 — Rel. Des. Maria Berenice Dias — J. em 01.03.2000. Disponivel
em: <htttp://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 04 fev. 2010.

% Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno. ADI 4.277 e ADPF 132, ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto,
julgado em 05/05/2011, DJe-198, DIVULG. 13/10/2011, PUBLIC. 14/10/2011, EMENT VOL-02607 - 01 PP-
00001.
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ser considerada entidade familiar no Brasil, em plena igualdade de direitos com relagdo as
vinculagOes heterossexuais estaveis. Assim, desde que preenchidos determinados requisitos
legais — consubstanciados na convivéncia factual puablica (notoria, ostensiva), continua,
duradoura e com perspectiva de vida em comum —, casais de pessoas do mesmo sexo formam
unibes estaveis: sdao familias (dignas e merecedoras do mesmo respeito que as
heterossexuais) e estdo aptas ao usufruto de todos os direitos e ao exercicio dos deveres
decorrentes do mesmo sentimento que une as pessoas, independente de orientacdo sexual.

Portanto, ndo faz sentido cingir uma entidade familiar, apenas ao critério da dualidade
sexual. Logo, a sensibilidade impar da professora Maria Berenice Dias, ao cunhar a
expressdo, destacou no termo o que h& de mais importante em uma relacdo familiar: os lagos
de afetividade.

Em arremate, nao ha como deixar de reconhecer que a expressao “homoafetividade”
acabou por ser incorporada ao vocabulario juridico. Passou-se a falar em filiacdo
homoafetiva, casamento/unido homoafetiva, dependente homoafetivo. Enfim, hoje,ja é
preconizado o surgimento de um novo ramo do Direito: Direito Homoafetivo, 0 que enseja o

surgimento de escritorios especializados nessa area.
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4A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 ANORMA COMO VALOR: A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
(ROBERT ALEXY)

Goteja la do fundo dos mais profundos sentimentos humanos, em inversao a lei da
gravidade, a idéia que compde o conceito de direito fundamental e, talvez por isso, seja tdo
dificil a sua significacéo.

N&o obstante isso, os doutrinadores tendem de balanga em punho, a buscar uma
definicdo que pode ser considerada imprecisa, tedrica e mortal dos direitos fundamentais,
assim como seus construtores que viram pd e retornam para onde vieram. Frente a
impossibilidade humana de converter aquilo que se convencionou chamar de Direito Natural
em Direito Positivo, ndo ha razdo para acreditar em uma compreensao estatica de Direito
Fundamental. O Direito tem DNA como ensina Lénio Streck®®.

E certo, teoricamente, que esses ditos direitos sdo a égide que sustenta todas as
sociedades, mas basta escavar um pouco em busca dos seus fundamentos, embaixo dessa rija
estrutura, e tudo aquilo que a priori era fabuloso, verossimil e visivel, desmorona.

Ao homem € impossivel criar essa natureza de direito que é género do qual os direitos
fundamentais, sdo espécies paridas, de origens infiéis e sem definicdo satisfativa, segundo
parte da doutrina. E € pela proximidade dos direitos fundamentais com o continente evolutivo
social, que sdo infrutiferas as tentativas de conceitua-los. Por isso, grandes nomes da literatura
juridica ja tentaram e muitos falharam. Um dos que mais proximo gque chegou a conseguir 0
impossivel foi Robert Alexy.

A contemporaneidade entre os direitos fundamentais e os modelos de Estado, ao
longo do processo historico-constitucional, permite focar na evolugéo de sua finalidade social
que € o ponto de principal destaque para o entendimento da efetividade dos direitos sociais no
Constitucionalismo atual.

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, a terminologia politicamente correta é
“direitos humanos fundamentais”, titulo inclusive de sua obra pioneira Direitos Humanos
Fundamentais®’. Ingo Sarlet, no entanto, faz uma precisa distingao entre “direitos humanos” e

“direitos fundamentais” esclarecendo que 0 termo“direitos fundamentais” se aplica para

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Forense, 2004, p. 19.
¢ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 14.
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aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “Direitos Humanos” “guardaria
relagdo com os documentos de Direito Internacional®®”.

Para Ingo Sarlet®, o uso mais recente da expressao “direitos humanos fundamentais”
busca ressaltar a conexdo intima entre direitos humanos e direitos fundamentais, mas atenta
para o fato de ndo existir uma identidade necessaria (elenco de direitos humanos e
fundamentais reconhecidos) entre o Direito Constitucional dos diversos Estados e o
internacional, nem entre as Constituicdes.

Nessa seara, merece destaque e prestigio Robert Alexy’®, para quem os direitos
fundamentais sdo a codificagdo dos direitos do homem por uma Constituicdo. Nesta
dissertacdo, utiliza-se o termo “direitos fundamentais” em razdo de a abordagem estar
centrada nos direitos sociais reconhecidos pela Constituicdo da Republica de 1988.

Robert Alexy registra que a polémica sobre os direitos a prestacGes (direitos
fundamentais sociais) ¢ marcada por uma “profunda divergéncia de opinides acerca da
natureza e da funcdo do Estado, do Direito e da Constituicdo — e também dos direitos
fundamentais — bem como acerca da percepcao da atual situac&o da sociedade’.

Partindo-se dessa mudanca de paradigma estatal perante o individuo e a sociedade,
com o aperfeicoamento continuo da cidadania diante das sucessivas exigéncias sociais e suas
contingéncias, é que se torna possivel a compreenséo final da concretizacéo responsavel dos
direitos sociais, como inerente a atualizacdo do compromisso constitucional, por meio da
ponderacao.

Essa abordagem conceitual prévia evidencia-se necessaria na medida em que o
entendimento sobre o Estado social, o Estado Constitucional Democratico, o Poder
Constituinte, a concepcdo material da Constituicdo e a cidadania participativa e
reivindicatoria, serdo correlatos ao tema central deste trabalho como pressupostos para sua
perfeita e precisa compreensao.

Veja-se que a Constituicdo Federal de 1988 proibe qualquer tipo de discriminacao
contra o ser humano em seu artigo 3°, IV: “Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil: (...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, sexo,

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 29.

69

Idem, p. 33.
® ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrético. In: ALEXY, Robert.
Constitucionalismo Discursivo. (Org.) Traducéo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 49.
™|dem. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 441.
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cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢do”. Na sequéncia, em seu artigo 5°, caput,
a Constituicdo Federal estabelece que: “Artigo 5% Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Ainda no mesmo artigo, s6 que no seu inciso X estabelece que: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™.

Facil perceber, portanto, que,nesse ambito, também restariam albergadas a liberdade
sexual e a proibicdo da discriminacdo por orientacdo sexual, uma vez que isso é parte
determinante da formacdo do individuo, “além do que ¢é atributo inerente a personalidade
humana’®”. Desse modo, ¢ direito fundamental resguardado pelo texto magno e qualquer ato
tendente a violar qualquer dos direitos e/ou garantias dele decorrente ensejaria 0 manejo de

acao pertinente tendente a assegurar a efetividade dos comandos constitucionais citados.

4.2 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A Constituicdo de um pais é o grande instrumento de catalisacdo de mudancas,
especialmente quando essas sdo sociais e politicas. Desse modo, com a evolucgdo, passando de
um Estado Liberal para o Estado Social, passou-se de uma absoluta liberalidade individual
para uma liberdade formal, na qual o Estado viu-se obrigado a ndo mais garantir apenas o
conteddo minimo e, sim, assumir o objetivo de alcancar os anseios da sociedade, o bem
comum.

No Estado Social, o perfil juridico estatal ndo garante apenas os direitos individuais e
politicos, como também atinge os direitos sociais e econémicos. Exigindo um
intervencionismo do Estado nas relagdes de educacdo, emprego, moradia e saude, que passam
a ser tdo basicas quanto as liberdades individuais.

As garantias constitucionais, portanto, aumentam e mudam de patamar, ndo se

limitando mais a direitos negativos, mas a direitos positivos. Vale dizer que a intervencédo do

2 SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A unifo homoafetiva na legislagio brasileira: natureza juridica. Jus Podivm.
Salvador, jan. 2005, Artigos, p. 2. Disponivel em: <http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7BD377F163-50E3-
4E6B-B210-4CD39AD3E25B%7D_015.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2012
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Estado na sociedade proporciona maior liberdade através da efetivagdo da igualdade inclusive
no que concerne a livre determinacéo sexual .

Nesse contexto do novo Estado social, as constituicdes avocaram para si a tarefa de
regular as instituicbes fundamentais do direito que tradicionalmente pertenciam ao direito
privado, tais como propriedade, familia e contratos. Gerando, nesse sentido, a chamada
Constitucionalizagdo do Direito Civil. Sobre o assunto, convém trazer a colacdo dos

ensinamentos de Gustavo Tepedino’:

Essa mudanga interventiva do Estado com alteracdo do contetdo das Constituicdes,
refletiu também na separagdo do direito publico e privado. Verificou-se que 0
sistema juridico desenvolvido pelo Direito Civil classico, ndo respondia mais aos
anseios sociais nem as necessidades do homem. Deste modo, deixou o Direito Civil
de ser o ponto nuclear da ordem juridica dos povos, vindo a ocupar o seu lugar na
Constituicdo, que passou a ditar principios e regras que constituem e regula as
relagdes sdcias.

Segundo o autor, o Cddigo Civil perderia ali definitivamente o seu papel de
constituicdo do direito privado. Os textos Constitucionais dos Estados, paulatinamente,
comecam a definir principios outrora reservados apenas ao Caédigo Civil e antes adstritoao
império da vontade privada. “Matérias tipicas do Direito Privado passam a integrar a nova
ordem juridica constitucional”™.

Transita-se, nesse sentido, para uma segunda geracdo de direitos fundamentais que
correspondem a uma prestacdo positiva por parte do Estado, a fim de garantir igualdade de
condigBes para os membros da sociedade. A partir desse momento, surge, entdo, a Teoria
Material da Construcdo, na qual, a Carta Magna ndo pode mais ser vista como mero

instrumento juridico formal, destacando-se a importancia politica do seu contetido’®.

3 STJ - 32 Turma — REsp. 238.715 — RS — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — DJU 0210.2006 (alegando
gue a garantia de acesso a direito sociais tem como objetivo principal a prote¢cdo da dignidade humana e da
cidadania dos casais homossexuais); TRF — 22 Regido — 42 Turma — AC 2002.51.01.500478-3 — Rel. Des.
Fernando Marques — j. 02.06.2004 (acérddo cujo fundamento recorre ao principio da igualdade material inscrito
no texto constitucional para declarar a inconstitucionalidade de ato administrativo que negou acesso a direitos
sociais a um companheiro homossexual).
;: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 04-05.
Idem, p. 7.
’® A primeira grande critica & concepcéo formal de Constituigdo veio de Ferdinand Lassale, em sua obra O que é
Constituicdo. (1998). Mesmo que ndo se possa afirmar que Lassale foi o precursor da Teoria Material da
Constituicdo, ndo ha como negar a importancia de suas ideias para a formacao da referida teoria. Assim, segundo
Lassale, a lei fundamental de pais deve manar uma forca ativa que corresponde a soma dos fatores reais do poder
de uma nacdo. Esses fatores sdo conjunto de forcar econdmicas, politicas, ideoldgicas que conformam a
realidade de um determinado estado. Caso contréario, a Constituicdo ndo passa de uma folha de papel. Assim para
garantir a sua correspondéncia a esses fatores reais, a Constituicdo deve preocupar-se com problemas que néo
sdo de direito, mas sim, de poder. “[...] a verdadeira constitui¢cdo de um pais tem por base fatores reais e efetivos
do poder que naquele pais vigem e as constituigdes escritas ndo tém valor nem sdo duraveis a ndo ser que
exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social” (LASSALE, Ferdinand. A esséncia da
Constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumer Juris, 1998, p. 67).
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O formalismo exagerado cede lugar a uma busca pela correspondéncia entre a matéria
e 0 conteudo das Constituicdes. Desse modo, a legitimidade constitucional ndo estaria t&o-
somente ligada a forma na qual foi elaborada, mas especialmente a correspondéncia entre o
seu contetdo e os anseios do povo que a originou. A consciéncia da sociedade torna-se
instrumento essencial para “fixar-lhe o sentido, o fim, os principios politicos, as teses
ideoldgicas que a animam, a realidade social intima, verdadeira, substancial que ela exprima.
Enfim, aquele conjunto de valores, ideias e fatores sempre inafastaveis™’’.

Todavia, ha perigo de se buscar de maneira exacerbada a correspondéncia entre a
Constituicdo e a realidade social, que consiste exatamente no enfraquecimento da primeira
enquanto norma juridica determinante de conduta humana, sujeitado-a a qualquer tipo de
mudanca social. Inclusive, pondo em cheque as garantias dos seus preceitos fundamentais.

Assim, a busca pelo equilibrio da Constituicdo, como instrumento normativo
superior, esta umbilicalmente ligada a realidade que o circunda. Estando ai inserido o pilar
para o segundo momento dentro da Teoria Material, qual seja: a Nova Hermenéutica™®.

O ponto crucial para verificacdo da for¢a normativa da Constituicdo € a andlise da
relacdo entre ela e os fatores reais de poder. Portanto, mormente se reconheca a possibilidade
de influéncia dos fatores reais sobre a Constituicdo, deve haver uma forca ativa na
Constituicdo capaz de orientar condutas de acordo com a ordem nela estabelecida. O texto
Constitucional, desse modo, deve estar concatenado com a realidade social, mas também
precisa ser estavel, a ponto de ndo ser livremente alterado ao sabor de qualquer modificacdo
social. Possibilitando, com isso, sua forca ativa reguladora’®.

Dessa forma, para que a Constituicdo se desenvolva de forma otimizada, sdo
necessarias imposicdes de pressupostos referentes ao regular desenvolvimento de sua forca
normativa para que possa se adaptar a eventuais mudancas. Suas normas devem ser
representadas por principios fundamentais, cujo contetdo, especificamente, demonstrem

condicdes de desenvolvimento de cada um, em virtude de uma futura necessidade de eventual

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 82.

"8 S0 indicados como autores da Nova Hermenéutica: Konrad Hessse, Friedrich Muller e Peter Haberle os
quais, de maneira geral, defendem que a interpretagdo constitucional € um processo aberto e dindmico, no qual,
participam ndo somente os intérpretes tradicionais, normalmente juizes, mas também toda a sociedade, uma vez
gue, quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos cointerpreta-la. 1sso porque a interpretacdo
constitucional diz respeito a todos. E uma realidade. Assim, o destinatario da norma é participante ativo do
processo hermenéutico.

¥ Nesse sentido: HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabricio, 1991. 34 p.
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interpretacdo. Surge, entdo, a op¢do de mutacdo constitucional através de um processo
interpretativo, no qual prevalece a “vontade constitucional®”.

Paulo Bonavides®™ destaca que interpretar a Constituicdo é muito mais do que lhe
fazer claro o sentido: é, sobretudo, atualiza-la. De igual forma, Ana Candida Ferraz® saliente
que a “mutacdo constitucional ¢ todo e qualquer processo que sem modificar a letra
constitucional, altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da constitui¢cdo”. E

destaca:

A mutacdo constitucional por via interpretativa é claramente perceptivel numa das
situacdes seguintes:

a) quando hd um alargamento do sentido do texto constitucional, aumentando-lhe,
assim, a abrangéncia para que passe a alcangar novas realidades;

b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao texto constitucional,
visando a integracdo e efetiva aplicacdo da norma em momento diverso daquele em
que ela foi estabelecida;

¢) quando se modifica interpretacdo constitucional anterior e se lhe imprime novo
sentido, atendendo a evolugdo da realidade constitucional;

d) quando a adaptagdo do texto constitucional & nova realidade social, ndo prevista
no momento da elaboracdo da Constituicéo;

e) quando ha adaptagdo do texto Constitucional para atender exigéncias do
momento da aplicacéo constitucional;

f) quando se preenche, por via interpretativa lacunas do texto constitucional.

A abertura da Constituicdo para interpretacdo possibilita a resolucdo de multiplas
situacbes criticas que impdem sua atualizacdo, evitando constante revisdo. Todavia,
permitindo uma abertura capaz de adequé-la as mudancas vivenciadas socialmente. Sem,
contudo, perder o conteddo minimo essencial da letra constitucional.

Ora, a abertura ao fator interpretativo é necessaria para que o Texto Magno ndo perca
sua forca normativa e seja capaz de vivenciar as mudangas comportamentais sociais. Essa
abertura favorece que a praxis Constitucional partilhe a adaptacdo permissiva de inclusdo de
novas condutas humanas e, consequentemente, atualize seu texto, inclusive, sob o prisma de

tornar eficazes os direitos sociais.

8% MEDEIROS, Osmar Fernando de. Concretizagdo hermenéutica da constituicio:na busca de uma tépica viavel.
In: DOBROWOLSKI, Silvio. (Org.) A Constituicdo num mundo globalizado. Florianépolis: Diploma Legal,
2000, p. 82.

8. BONAVIDES, op. cit., p. 82.

8 FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Mutaco, Reforma e Revisdo das Normas Constitucionais. Caderno de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 5. out./dez. 1993, p. 20-21.
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4.3 O DEVER DO ESTADO DE CONCRETIZAR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Importante pontuar que os direitos sociais foram descritos e positivados
internacionalmente na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, corroborando,
com isso, para a efetivagdo do Estado Democrético de Direito, em que o Estado ndo defende e
nem assegura apenas o direito de poucos. A sua representatividade se d& pela maioria, é a
vontade do povo que se faz soberana. Foi, entdo, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que “o humanismo politico da liberdade alcangou seu ponto mais alto do século
XX. Trata-se de um documento de convergéncia e a0 mesmo passo de uma sintese®”.

O reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais é de importancia essencial
na sua consolidacao, pois a aplicacdo das caracteristicas peculiares aos direitos fundamentais
proporciona um aumento efetivo de seu grau de exigibilidade. Deve-se deixar de lado o
posicionamento doutrindrio que aplica a nomenclatura “direitos sociais fundamentais”, ou
seja, restando a fundamentalidade a uma parte dos referidos direitos, sendo o correto
considerar a utilizacdo da seguinte nomenclatura: “direitos fundamentais sociais”, ja que esses
direitos sdo,reconhecidamente, espécies de direitos fundamentais.lsso posto, como todo
direito fundamental, os direitos sociais na sua concretizagdo devem ter como parametro os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Deve ser maximizado o minimo existencial como forma de garantir o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, assegurando ao cidadao a prestacdo essencial para a
exaltacdo da justica social, buscando diminuir a desigualdade entre os individuos. E em
relacdo a reserva do possivel, ndo poderd o Estado, sob a alegacdo de insuficiéncia de verba,
eximir-se sempre da realizagdo das suas atividades, em especial, da efetivacdo dos direitos
sociais, inclusive, os de natureza prestacional. Cabera ao Poder Publico provar que inexiste
orcamento para o cumprimento do seu dever.

Os direitos sociais, como normas que buscam a afirmacdo da igualdade material,
representam uma garantia do equilibrio social com o respeito a prestacdo de condicgdes
materiais necessarias para o perfeito cumprimento e concretizacdo da dignidade da pessoa
humana. Privar o cidaddo de seus direitos fundamentais sociais garantidos pela Constituigdo é
retirar-lhes a dignidade, excluindo assim, por conseguinte, sua condigdo de ser humano®”.

Pode-se perceber que o conteudo das normas definidoras de direitos sociais privilegia

a igualdade material ao considera-la condi¢do essencial para o exercicio pleno de outros

% BONAVIDES, op. cit., p. 574.
%1dem, p. 564
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direitos. Paulo Bonavides® reforca essa ideia afirmando que os direitos sociais “nasceram
abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, ja que fazé-lo equivaleria
a desmembra-los da razdo de ser que os ampara ¢ estimula”. Como todo direito fundamental,
os direitos sociais possuem um contetdo essencial de direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana (fundamentalidade material), tendo-a como nucleo basico. Sdo indubitavelmente
meios para a prote¢do e a efetivacdo concreta do principio da dignidade da pessoa humana.

Esses direitos possuem o0 objetivo de impor diretrizes, deveres e tarefas a serem
realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos uma melhor qualidade de
vida e um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio da liberdade.
Pode-se considera-los como pressupostos dos direitos fundamentais, pois eles andam
estreitamente associados a um conjunto de condi¢fes materiais necessarias para o perfeito
exercicio de outros direitos. Os direitos sociais, de tal modo, constituem condicdes
imprescindiveis para o efetivo exercicio de qualquer outro direito fundamental. Essas normas
juridicas estabelecem pressupostos necessarios para a integralidade do exercicio de outros
direitos,mostrando-se como normas basilares ao Estado Democratico de Direito.

A igualdade meramente formal, de carater puramente negativo, tem o conddo de gerar
diversos tipos de desigualdades, pois ela ndo sopesa, nem diferencia situagdes diferentes que
precisam ser equilibradas, ou seja, ndo leva em consideragéo as distingdes existentes entre 0s
seus destinatérios. J& igualdade material deve ser compreendida como aquela que prioriza o
tratamento equanime e uniformizado de todos os seres humanos na pratica. E, quando preciso,
fundamentadamente, realiza as diferenciacfes necessarias para contrabalancear situagdes
desequilibradas no caso concreto.

As normas constitucionais consagradoras dos direitos fundamentais sociais implicam
uma verdadeira imposicdo constitucional, legitimando-se as transformacgfes sociais e
econémicas com finalidade de efetivacdo desses direitos. A vinculacdo dos poderes publicos
aos direitos fundamentais significa mais do que uma mera caracteristica programatica e
dispensavel, pois sua finalidade esta em justamente limitar e ordenar a atuacdo dos poderes
publicos para que tenha como objetivo o respeito e a concretizacdo dos direitos fundamentais.

A atual concepcdo de uma Constituicdo aberta acarreta a necessidade de
sistematizacdo de normas que formam o corpo da Lei Maior, j& que o sistema juridico do
Estado de Direito democratico é aberto e composto por regras e principios, no dizer de

Canotilho®. E ele justifica: trata-se de um sistema juridico, pois é formado por normas;

% BONAVIDES, op. cit., p. 564.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995, p. 1094.
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aberto, pois tais normas constitucionais sdo capazes de adaptar-se as mudancas da realidade,
em especial, aos conceitos de verdade e justica; normativo, visto que a estruturagédo se baseia
em especies normativas.

Todavia, ndo é suficiente a existéncia de normas encartadas em um documento. As
regras contém um valor, que € superior e, por isso mesmo, merecem Vvivificacdo e
desenvolvimento por parte do Estado. E necesséria a compreenséo de que o sistema juridico
Constitucional depende de efetividade e aplicabilidade, cuja participacdo estatal é
absolutamente imprescindivel para sua concretizacao.

Assim, os principios constitucionais que exortam valores fundamentadores da ordem
juridica, tais como liberdade, isonomia, democracia e dignidade estabelecem garantias
impositivas, das quais o Estado ndo pode se furtar a cumprir.

As normas constitucionais precisam ser materializadas, ainda quando programaticas,
sob pena de perder seu sentido. A atuacdo estatal, nesse jaez, é impositiva e determina tarefas
e diretivas materiais, em sentido amplo. E, em sentido estrito, assumem carater de imposicdes
constitucionais de forma permanente e concreta, podendo ser imposicOes legiferante e ordens
de legislar, conforme precisa licdo de Canotilho®’.

Nesse ensejo, as regras de direitos fundamentais sdo destinadas ao reconhecimento,
garantia e conformacdo de direitos fundamentais. E a questdo desses direitos esta diretamente
vinculada ao Direito Constitucional desde as suas raizes mais remotas. Mesmo nas
Constituicdes liberais, ja se tratava desses direitos como uma forma de limitacdo do poder
estatal frente ao individuo, como ja mencionado anteriormente. E os direitos fundamentais
evoluiram, expandiram-se, assim como o préprio texto Constitucional. Dessimado, conforme
Ingo Sarlet®: “os direitos fundamentais, convém repetir, nascem e se desenvolvem com as
constitui¢cdes nas quais foram reconhecidos e assegurados”.

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas dotadas de normatividade
potencializada e com um alto teor de juridicidade, j& que possuem status constitucional, séo
direitos exigiveis, vale dizer, podem ter sua aplicacdo forcada, atraveés do Poder Judiciario,
mesmo na auséncia de regulamentacgdo por parte do Poder Legislativo.

A exigibilidade de um direito fundamental é decorrente da sua forca normativa
potencializada e de sua aplicacao direta e imediata. Assim, tal exigibilidade esta ligada a ideia

da existéncia de uma dimensao subjetiva desse direito, ou seja, a possibilidade de emanacdo

8 CANOTILHO, op. cit., p. 1096.
8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 38.
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de direitos subjetivos exigiveis e justificaveis. Como decorréncia da justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais, surge o chamado principio da inafastabilidade da tutela judicial,
vale dizer, viabilidade de o individuo recorrer ao Poder Judiciario para buscar a tutela
satisfatoria de um direito fundamental.

Sobre a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais sociais, José Joaquim Gomes
Canotilho® assevera que resulta da consagracdo constitucional desses direitos como
fundamentais dos cidad@o se ndo apenas como direito objetivo expresso através de normas
programaticas ou imposicdes constitucionais (direitos originarios de prestacdes); da radiacéo
subjetiva de direitos através da criacdo por lei de prestacdes, instituicbes e garantias
necessarias a concretizacdo dos direitos constitucionalmente reconhecidos, que justificam o
direito de, judicialmente, ser reclamada a manutencdo do nivel de realizacdo e de se proibir
qualquer tentativa de retrocesso social.

De fato, sem o Poder Judiciario ndo ha direitos fundamentais, considerando-se que 0s
tribunais brasileiros tém o papel de efetivar no caso concreto o reconhecimento de direitos
sem 0s quais a justica social ndo seria possivel. Nesse sentido, o Estado Democréatico de
Direito tem o dever de equacionar o Principio da Dignidade Humana com os principios da

Igualdade material e formal®

, afim de servirem de instrumento de atuagdo positiva do proprio
Estado para garantir as condi¢gdes minimas de vida as quais, inevitavelmente, estéo

intrinsecamente ligadas o livre exercicio da personalidade e liberdade sexual.

8 CANOTILHO, op.cit., p. 374.

% Nesse sentido: TJRS - 78 Camara Civel - AC 7000548812 - Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis - j.
25.06.2003; TJRJ - 182 Turma - AC 2006.001.06195 - Rel. Des. Marco Antbnio Ibrahim - j. 25.10.2006; TIBA -
3% Camara Civel - AC 16.313-9 - Rel. Des. Mario Albiani - j. 04.04.2001.
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5O DIREITO A SEXUALIDADE COMO VIES DOS DIREITOS
HUMANOS

5.1 NOCOES ELEMENTARES

A abordagem do presente trabalho se propde a lancar bases para um debate juridico
reflexivo e inter-relacional entre o direito a sexualidade e os direitos humanos. Todavia, longe
da pretensdo de esgotar a tematica, 0 que se pretende € destacar os principais elementos para o
desenvolvimento de uma abordagem técnica que leve a sério a perspectiva dos direitos
humanos na seara da sexualidade.

Trata-se de uma discussdo juridica cuja finalidade é impulsionar o avanco do debate
acerca da sexualidade — sob a oOtica dos direitos humanos —todavia, sem adentrar nas suas
mindcias, tratando-a, especificamente, a partir da enunciacdo de principios fundamentais
fornecidos pelos direitos humanos aplicaveis as questdes trazidas pelos direitos sexuais.

Assim sendo, impende esclarecer a diferenca entre direitos humanos e direitos
fundamentais, cujo destaque se encontra em diversos trabalhos do jurista Roger Raupp™®.
Tarefa essa ardua cujo contetudo destaca-se pelo traco basico de distin¢do, qual seja, a esfera
dos destinatarios de protecdo de cada um dos direitos.

Mesmo quando adotado esse fator de diferenciacdo, ainda assim, ndo resta evidente,
segundo o citado magistrado galcho, a distincdo entre os direitos humanos e 0s
fundamentais, permanecendo uma zona cinzenta, pois em ambos os casos, o0 destinatario da
protecdo € sempre a pessoa humana. Portanto, tal critério pessoal ndo é suficiente para se
determinar a diferenca. Dai advém o questionamento: qual seria, entdo, 0 aspecto capaz de
separar 0s dois termos juridicos?

Para responder essa questdo, Ingo Sarlet®™® confere ao aspecto espacial da norma o
primeiro fator preponderante de distin¢gdo, como se pode notar:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais”)
comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de

passagem, procedente para a distingdo é de que o termo ‘direitos fundamentais’ se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do

IR10S, Roger Raupp. Direitos fundamentais e orientacdo sexual: o direito brasileiro e a homossexualidade.
Revista CEJ, Brasilia, v. 2, n. 6, p. 27-29, dez. 1998. Disponivel em: http://www2.cjf.jus.br/ojs2/
index.php/revcej/article/view/160/248. Acesso em: 01 nov. 2012.

%21dem. Para um direito democrético da sexualidade. Horiz. antropol. v. 12, n. 26, 2006, p. 71-100. Disponivel em: <
http://mww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-71832006000200004>. Acesso em: 01 nov. 2012.

% SARLET, op. cit., p. 35-36.
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direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posic@es juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco caréater supranacional (internacional

No entanto, considerando o critério espacial como Unica distincdo entre direitos
humanos e fundamentais, pairariam duvidas sobre a extensdo do conteldo de ambas as
categorias juridicas. E isto, consequentemente, ensejaria uma equiparacdo de significados
entre 0s termos postos em analise.

Apesar de existir uma progressiva positivacdo interna dos direitos humanos, nao
poderdo tais conceitos ser entendidos como sinénimos, pois a efetividade de cada um €
diferente. Neste ponto, mais uma vez, convém trazer a baila a licdo de Ingo Sarlet™, que é
incisivo ao afirmar que:

Além disso, importa considerar a relevante distingdo quanto ao grau de efetiva
aplicacdo e protecdo das normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito
interno) e dos direitos humanos (direito internacional), sendo desnecessario
aprofundar, aqui, a ideia de que os primeiros que — a0 menos em regra — atingem
(ou, pelo menos, estdo em melhores condi¢fes para isto) o maior grau de efetivagéo,

particularmente em face da existéncia de instancias (especialmente as judiciarias)
dotadas do poder de fazer respeitar e realizar estes direitos.

Portanto, em apertada sintese, os direitos humanos sdo aquelas garantias inerentes a
existéncia da pessoa, albergados como verdadeiros para todos os Estados e positivados nos
diversos instrumentos de Direito Internacional Publico, mas que, por fatores instrumentais,
ndo possuem aplicacdo simplificada. Conclusdo essa extraida de maneira contundente nas
palavras de Antonio Enrique Perez Lufio®:

O termo direitos humanos tem um alcance mais amplo, sendo empregado, de um
modo geral, para fazer referéncia aos direitos do homem reconhecidos na esfera
internacional, sendo também entendidos como exigéncias éticas que demandam
positivacdo, ou seja, como um ‘conjunto de faculdades e instituigdes que, em cada
momento histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da

igualdade, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos
juridicos em nivel nacional e internacional. [grifos no original]

Por outro lado, os direitos fundamentais sdo constituidos por regras e principios,
positivados constitucionalmente, cujo rol ndo esta limitado aos dos direitos humanos, que

visam garantir a existéncia digna (ainda que minimamente) da pessoa, tendo sua eficacia

% SARLET, Ingo Wolfgang, op.cit., p. 40.

% LUNO, Antonio Enrique Perez. apud PEREIRA. Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e
direitos fundamentais: uma contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da
teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 76.
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assegurada pelos tribunais internos. Pela importancia que os direitos fundamentais assumem
no ordenamento juridico, a doutrina tem buscado explicar os direitos fundamentais a partir de
quatro planos de andlise: formal, material, funcional e estrutural.

No plano formal e material, Jane Reis Gongalves Pereira® distingue que:

Do ponto de vista formal, direitos fundamentais sdo aqueles que a ordem
constitucional qualifica expressamente como tais. J& do ponto de vista material, sdo
direitos fundamentais aqueles direitos que ostentam maior importancia, ou seja, 0s
direitos que devem ser reconhecidos por qualquer Constituicdo legitima. Em outros
termos, a fundamentalidade em sentido material esta ligada a essencialidade do
direito para implementacdo da dignidade humana. Essa nocédo é relevante pois, no
plano constitucional, presta-se como critério para identificar direitos fundamentais
fora do catalogo. (grifos no original)

De outro vertice, € no plano funcional que se desdobram as duas funcGes das normas
(regras e principios) de direitos fundamentais, ou nas palavras da citada autora®’:
Por um lado, atuam no plano subjetivo, operando como garantidores da liberdade
individual, sendo que esse papel classico somam-se, hoje, 0s aspectos sociais e
coletivos da subjetividade. De outro lado, os direitos ostentam uma fungéo (ou
dimensao) objetiva, que se caracteriza pelo fato de sua normatividade transcender a

aplicacdo subjetivo individual, pois que estes também orientam a atuagdo do
Estado.(grifos no original)

Finalizando a distingcéo entre direitos humanos e direitos fundamentais, ressalta Ingo
Wolfgang Sarlet®® que essas duas categorias se excluem:

Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o sentido que

atribuimos as expressdes ‘direitos humanos’ (ou direitos humanos fundamentais) e

‘direitos fundamentais’, reconhecendo, ainda uma vez, que nio se cuida de termos

reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de dimensdes intimas e

cada vez mais inter-relacionadas, o que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de

expressoes reportadas a esferas distintas de positivacéo, cujas consequéncias préaticas
ndo podem ser desconsideradas.

Por fim, como ja destacado alhures, os direitos sociais previstos na atual Constituicdo
Federal, compreendidos como garantias alcangadas ao longo do tempo e da histéria, nem
sempre foram encartados nas Cartas Magnas anteriores, pelo menos ndo na sua extenséo atual.
A incorporagdo gradativa desses direitos ao ordenamento juridico positivo, atraves das
conquistas sociais e politicas, tornou o rol de direitos sociais dindmicos e abertos (sujeito a
novas ampliagdes e desdobramentos). Dai porque j& foi destacado, no capitulo anterior, o

importante papel do intérprete.

%PEREIRA. Jane Reis Gongalves. op. cit., 2006, p. 76.
Idem, p. 76-77.
%SARLET, op. cit., p. 46.
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Inseridos na seara dos direitos fundamentais, que servem de interpretacdo e aplicacéo
das leis, podem ser elencados: a dignidade da pessoa humana, a igualdade, o direito a livre
orientacdo sexual, o reconhecimento da personalidade de acordo com a identidade de género,
o direito a convivéncia familiar e comunitaria, a liberdade de constituicdo da familia e de
vinculos parentais, o respeito a intimidade, privacidade, autodeterminacdo e o direito
fundamental & felicidade.

Ingo Sarlet®destaca que a dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e
distinta de cada ser humano, que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte
do Estado e da comunidade. Implicando, nesse sentido, em um complexo de direitos e deveres
fundamentais que resguardem a pessoa de todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, bem como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Conforme ensina Sérgio Barros'®, a plenitude objetiva e subjetiva dos direitos
humanos é atingida com o direito de solidariedade: o direito de todos os sujeitos contra todos
0s sujeitos para proteger tudo o que condiciona a vida humana. Essa categoria fixa os valores
e 0s bens humanos, sendo chamada por isso de Direitos da Humanidade e se estende as
geragdes precedentes. Sdo os chamados Direitos Humanos por exceléncia, ja que, por serem
integrais, promovem a interacao de todos os sujeitos e objetos da humanidade.

E inconteste que a sexualidade faz parte da propria condicdo humana, pois é
impossivel para o sujeito realizar-se, se ndo tiver assegurado o respeito de exercer livremente
sua sexualidade com quem desejar orientar-se sexualmente da maneira que Ihe aprouver.

Situacdo essa que apreende tanto a liberdade sexual como a livre determinacdo da
orientacdo sexual.

Captando essa compreensdo, Maria Berenice Dias™™

enfatiza que sem liberdade
sexual, sem direito ao livre exercicio da sexualidade, sem orientagdo sexual livre, o proprio
género humano nao consegue alcancar a felicidade.

Felicidade essa que cada vez mais alcanga patamar constitucional, sendo garantia
expressa em tratados e Convengdes Internacionais, como é o caso dos Principios de

Yogyakarta.

% SARLET, op. cit., p. 60.

100 BARROS, Sérgio Resende de. A tutela constitucional do afeto.In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Anais. V Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e dignidade humana. Belo Horizonte: IBDFam,
2006,p. 372.

91 BIAS, op. cit., p. 32.
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Acrescente-se ainda que o direito de exercer livremente sua sexualidade e de
perseguir a propria felicidade, muitas vezes, demanda mais que uma neutralidade estatal
(abstencdo), posto que a salvaguarda dos direitos humanos e dos direitos fundamentais exige
uma atuacdo politica afirmativa para que os axiomas reinantes interna e externamente nas
Cartas Constitucionais e Declaragdes Universais sejam efetivados.

Trata-se de um direito fundamental que acompanha o ser humano desde o seu
nascimento, pois decorre da sua propria natureza como ja esclarecido em capitulo anterior.
Todavia, as questfes concernentes a sexualidade sempre séo cercadas de mitos e tabus. Tal
conservadorismo acaba por inibir ndo s6 o individuo no seu livre exercicio da liberdade
sexual, como também o préprio legislador no momento da consagracao formal de direitos em
diplomas legislativos infraconstitucional.

Roger Raupp'® enfatiza que desenvolver a ideia de direitos sexuais,sob o olhar dos
direitos humanos, aponta para a possibilidade do livre exercicio responsavel da sexualidade,
criando as bases para uma regulagdo juridica que supere as tradicionais abordagens
repressivas, que caracterizam as intervengdes juridicas nesses dominios. Implica, por assim
dizer, uma compreensdo positiva dos direitos sexuais, na qual o conjunto de normas juridicas
e sua aplicacdo possam ir além de regulamentacdes restritivas, forjando condi¢es para um
direito da sexualidade, que seja emancipatdrio em seu espirito.

Através da leitura da Constituicdo Federal, em seus diversos artigos, é reconhecida a
dignidade da pessoa humana como postulado béasico formador, além da igualdade da
liberdade, garantias juridicas essas, que atingem heterossexuais, lésbicas, transexuais,
travestis, transgéneros, intersexuais, individualmente considerados ou, em comunhao, e nas
suas relacdes sociais; respeitadas as diferentes formas de conduzirem suas vidas, de acordo
com sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Contudo, pouco ou nada adianta assegurar constitucionalmente o respeito a
dignidade humana, a liberdade e a igualdade, se o preconceito e a discriminagdo por
orientagdo sexual ainda predominam na sociedade brasileira. Vale dizer, enquanto a
sexualidade do individuo ainda for alvo de excluséo social, tiver tratamento desigualitéario e a
homossexualidade for vista como crime, castigo ou pecado ndo se estara vivendo
efetivamente em um Estado Democratico de Direito, como salienta a professora Maria

Berenice Dias'®,

192 R10S, op. cit., p. 18.
103 DI AS, Maria Berenice.Manual do Direito das Familias. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 134.
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Por isso, segundo José Carlos Teixeira Giorgis'™, a relacdo entre a protecdo da
dignidade da pessoa humana e a orientacdo homossexual é direta, pois o respeito aos tracos
constitutivos de cada um, sem depender da orientacdo sexual, € previsto expressamente no
texto Constitucional. E, o Estado Democrético de Direito promete aos individuos, muito mais
que a abstencgdo de invasdes legitimas de suas esferas pessoais, deve a promogdo positiva de
suas liberdades.

Michel Foucault'® destaca, ainda, que a sexualidade esta vinculada ao prazer e a
afetividade, elementos estes essenciais a boa convivéncia social. Sendo assim, a liberdade de
gerir a propria vida independe do género ou orientacdo sexual, o que exorta a necessidade
inexoravel de uma normatizacdo especifica, que contemple as vicissitudes de combate a
discriminacéo sexual e fomente a dignificacio do individuo através de acSes afirmativas™®.

Assim, a garantia ao livre exercicio da sexualidade integra as trés geracGes de
direitos fundamentais, pois esta relacionada com os postulados da liberdade individual (gerir a
propria vida), da igualdade social (n&o ser discriminado em funcdo da identidade/orientagdo
sexual) e da solidariedade humana (todos os aspectos necessarios a preservacdo da dignidade
humana). A seguranca da inviolabilidade da intimidade e da vida privada é a base necessaria
para a construgdo da orientagcdo sexual do individuo. Atributo este inegavelmente inerente a
pessoa humana, conforme evidencia Roger Raupp™®’.

Portanto, a sexualidade esta inserida na seara da subjetividade, da intimidade e da
vida privada, a qual representa uma perspectiva fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade do sujeito, que partilha seu cotidiano e sua vida em parcerias, 0 que representa
um aspecto primordial da condi¢cdo humana.

Os direitos e garantias fundamentais séo utilizados para consolidar a liberdade de
orientacdo sexual e de género, visando, com isso, eliminar preconceitos ou restricdes de
ordem social, politica e juridica.

Nesse diapasdo, o Poder Legislativo, Judiciario e Executivo devem ter uma

cooperacdo irreversivel a fim de que sejam consagradas socialmente praticas e acOes

194 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A Natureza Juridica da Relagdo Homoerética. AJURIS, n. 88, t. I, dez;
2002, p. 244.

105 FEOUCAULT, op. cit., p. 22.

18 TRT 42 Regido — AC 2000.71.00.009347-0/RS — Rel. Jodo Batista Pinto Silveira — DJU 10.08.2005
(afirmando que a Constituicdo Brasileira tem um compromisso com a cidadania do povo brasileiro, o que é
atestado pela consagracgdo do principio da dignidade humana como principio constitucional fundamental, o que
pressupOe a extensdo da garantia de direitos sociais a todos os individuos).

Y7 RI10S, op. cit., p. 28
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afirmativas'®, que apliquem a igualdade, repudiando qualquer tipo de discriminacdo de
género, seja através da positivacdo de novas normas juridicas, seja através de interpretacGes e
decisbes nos julgados levados aos Tribunais, que exortem os valores consagrados
constitucionalmente e que se revelam, cada vez mais, consonantes com as dificuldades
vivenciadas pelas pessoas diariamente, o que sera analisado em capitulo préprio deste
trabalho.

E indiscutivel que existe uma diferenca abismal entre a igualdade formal e a
realidade social, dai porque sobressai uma necessidade preemente de atuacdo de politicas
publicas incontestaveis para viabilizar a protecdo de uma parcela vulneravel da sociedade,
ponto também a ser enfrentado nesta dissertagdo mais a frente.

H& muito, o vinculo que liga duas pessoas em uma relacdo € o afeto, isso independe
da orientacdo sexual ou identidade de género, pois tal orientacdo ndo pode servir de obstaculo
para a felicidade, que é um verdadeiro postulado constitucional implicito e expressdo de uma
ideia-forga.

Luis Roberto Barroso'® enfatiza que a interpretacdo da Constituicdo Federal s é
legitima se exaltar o principio da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, 0S
principios que decorrem desse axioma, quais sejam, o principio da afetividade e o principio
do livre desenvolvimento da personalidade. Ndo podendo, de modo algum, excluir dai a
sexualidade.

Silvana Carbonera''® acrescenta que o afeto passou a ser elemento identificador das
entidades familiares. E este sentimento que serve de pardmetro para defini¢do dos vinculos

111

parentais, levando ao surgimento da familia eudemonista™-, espaco que aponta o direito a

felicidade como nucleo formador do sujeito.

Apbs o advento da Constituigdo de 1988, surgiu 0 novo paradigma para as entidades
familiares, ndo existindo mais um conceito de fechado de familia, mas, sim, um
conceito eudemonista socioafetivo, moldado pela afetividade e pelo projeto de
felicidade de cada individuo. Assim, a nova roupagem assumida pela familia liberta-
se das amarras biol6gicas, transpondo-se para as relacdes de afeto, de amor e de
companheirismo. (Agravo n° 243.555-1, acérddo unanime da 22 Camara Civel,
TIMG, Rel. Des. Francisco Figueiredo, p. 15.03.2012).

1% TRE/PR — Tribunal Pleno — Al 380 — Rel. Auracyr Azevedo de Moura Cordeiro — 10.08.2004 (classificando
como constitucional a politica de a¢des afirmativas para mulheres, tendo em vista a discriminacdo de género
existente no pais).

1% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira 5. ed. Rio de Janiero: Renovar, 2001, p. 23.

19 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico nas relacdes de familia. In: FACHIN, Edson Luiz (Coord.).
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 34.
110 termo familia eudemonista é usado para identificar aquele niicleo familiar que busca a felicidade individual
e vive um processo de emancipacao de seus membros.
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Felicidade essa que pode, claramente, estar atrelada ao direito de exercer livremente
sua sexualidade, sem que seja exigida a dualidade de sexos no casal para haver protecédo
estatal, haja vista que tal distingdo seria odiosa e discriminatdria, violando frontalmente a
Constituicao Federal, no seu predambulo, nos artigos 1°, 111, 3°, IV, 5°, entre outros.

Logo, torna-se imperioso o surgimento de uma lei, que passe a acompanhar a
mudanca de mentalidade, bem como a evolugédo da moralidade na sociedade, fundamentando
discuss@es e promovendo a igualdade de género.

Maria Berenice Dias'* destaca que, mesmo né&o constando a palavra afeto no Texto
Maior, como um direito fundamental, é possivel dizer que este decorre da valorizagdo
constante da dignidade humana.

Pelo teor do Art. 5°, 8 2° da CF, é permitido o reconhecimento de direitos e garantias
expressos em outros documentos, inclusive aqueles inseridos nos tratados internacionais dos
quais o Brasil seja signatario. Ademais, cumpre exortar que o rol do artigo 5° da CF ndo é
taxativo e sim, meramente exemplificativo. Nas exatas palavras de na Carta Magna do Brasil:
“os direitos e garantias express0S nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa seja parte”.

Neste jaez, Rolf Madaleno™® detecta que o Direito de Familia ndo mais se restringe
aos valores destacados de ser e ter, porque, a0 menos entre nos, desde o advento da Carta
Politica de 1988, prevalece a busca do direito pela conquista da felicidade a partir da
afetividade.

Nessa mesma linha, o Superior Tribunal de Justica, j& decidiu: “O que deve balizar o
conceito de ‘familia’ é, sobretudo, o Principio da Afetividade, que “fundamenta o Direito de
Familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunh&o de vida, com primazia sobre
as consideragdes de carater patrimonial ou biologico” (REsp. n. 945283-RN, Rel. Min. Luis
Felipe Salomé&o, 42 Turma, p. 28.09.2009).

Assim, repita-se, os direitos sociais previstos na atual Constituicdo Federal,
compreendidos como garantias alcangadas ao longo do tempo e da historia, nem sempre
foram encartados nas Cartas Magnas anteriores, pelo menos ndo na sua extensdo atual. A
incorporagdo gradativa desses direitos ao ordenamento juridico positivo, através das
conquistas sociais e politicas, tornou o rol de direitos sociais, dinamico e aberto, sujeito,

portanto, a novas ampliagoes.

12 BIAS, op. cit., p. 66.
3 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 25.
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Neste contexto e assentado na protegdo constitucional, merecem realce alguns
principios bésicos, que constam tanto em declaragbes internacionais, como no
Constitucionalismo Classico de qualquer estado democratico a servir de orientacdo e postura
natural de concretizacdo por parte do Estado. Com efeito, ultrapassado esse introito, alguns
principios constitucionais intimamente vinculados ao tema central deste trabalho seréo

considerados de modo mais detido.

5.2 ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo brasileira vigente foi a primeira na histéria do Constitucionalismo
patrio a prever um titulo proprio destinado aos principios fundamentais. O constituinte deixou
transparecer de forma clara e inequivoca a sua intencdo de outorgar aos principios
fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de toda ordem
constitucional, inclusive as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, que
igualmente integram (juntamente com os principios fundamentais) aquilo que se pode
denominar de niicleo essencial da Constituicio™.

Insculpido no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, a dignidade humana é
fundamento do estado democrético de direito e traz em seu contetdo a nocao de que todos
tém direito a igual consideracdo. Por este principio, tem-se que a dignidade da pessoa humana
¢ uma qualidade inerente a cada ser humano, e que, na categoria de principio fundamental,
possui como principal caracteristica o fato de ser elemento e medida dos direitos
fundamentais.

E, portanto, uma norma juridica positiva dotada de status constitucional formal e
material, e, como tal, inequivocamente, carregado de eficacia, alcancando a condicdo de valor
juridico fundamental da comunidade. Na qualidade de principio fundante, a dignidade da
pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda ordem
juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo pela qual, para muitos, justifica-se
plenamente sua caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia axiologico-
valorativa®®®.

Por tais razfes, inUmeras cortes brasileiras recorrem ao principio da dignidade da

pessoa humana tanto para reconhecer as unides homoafetivas como unides estaveis, como

M SARLET, op. cit., p. 70.
B1dem, p. 72.
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também para estender-lhes os direitos matrimoniais. Nessa esteira, ver, por exemplo: TIAC —
Cémara Civel — AC. 2007.0001819-4. Rel. Des. Miracele Lopes — j.25.09.2007; TJRJ — 142
Camara Civel — AC. 2005.001.22849- Rel. Des. Ferdinaldo Nascimento — j.11.04.2006;
TGMS — 22 Turma Civel — AC. 2006.012197-9/0000-00 — Rel. Des. Horacio Vanderlei
Nascimento Pithan — j.17.10.2006.

Como tal, a dignidade da pessoa humana é um pilar, que impde limites ao poder
estatal, visando impedir que o poder publico venha a viola-lo, mas igualmente implica que
este mesmo Estado deva promover a protecdo de uma vida com dignidade para todos. Mais do
que uma abstenc¢do, impde ao Poder Publico uma atuagdo positiva e efetiva para concretizar
direitos ao cidadéo.

Alias, esta imposto ao Estado o dever de assegurar a todos uma existéncia digna seja
na ordem econdmica (art. 170 da CF), seja na ordem social (art. 193 da CF) com a busca da
justica social na educacédo, no desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o0 exercicio da
cidadania (art. 205 da CF). Todos esses aspectos, ndo como meros enunciados formais, mas
como efetivos indicadores do conteudo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

Percebe-se, dessa maneira, que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢cBes minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder; enfim, onde a
liberdade, a autonomia, a igualdade e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana. E esta,
por sua vez, podera ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. Logo, tem-se que
os principios fundamentais carecem de reconhecimento e obediéncia para ser possivel
garantir a dignidade humana.

116

Ingo Sarlet™™ citando Kant, afirma que:

“A dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre que a
pessoa concreta fosse rebaixada a objeto, a mero instrumento, tratada como uma
coisa, em outras palavras, sempre que a pessoa venha a ser descaracterizada e
desconsiderada como sujeito de direito”.

Para José Afonso da Silva'’, dignidade da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.

Comentando Gomes Canotilho e Vital Moreira, destaca que:

16 K ANT apud SARLET, op. cit., p. 73.
M SILVA , José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Atlas. 19 ed., 2011, p. 119.
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Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacéo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo
uma qualquer idéia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da
dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,esquecendo-as nos
casos de direitos sociais, ou invocé-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases da
existéncia humana.

Também é preciso enfatizar que a dignidade humana assegura um respeito minimo ao
homem, unicamente pelo fato de ser humano, independentemente do grupo ou da classe
social. Portanto, ainda que o homem faca parte de um grupo, sua dignidade é individual,
mesmo que tenha adotado as caracteristicas coletivas, mesmo que tenha imitado as condutas,
sua dignidade lhe € singular e deve-lhe ser assegurada enquanto individuo. Portanto, além de
ser concreta, a dignidade é individual e ndo pode ser sufocada pela coletividade, ja que se
trata de diretriz basica individual, que vai além do ter, efetivando o primado do ser.

Este principio demonstra uma nova o6tica do Direito Constitucional e do Direito de
Familia, em especial, que constitui fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil. As
Constituicdes passadas, bem como o Codigo Civil de 1916, s6 reconheciam a familia
decorrente do casamento, como instituicdo de producdo e reproducdo dos valores sociais,
culturais, éticos, religiosos e econdémicos. A Constituicdo de 1988 e o Cddigo Civil de 2002,
por sua vez, colocam a familia sob o enfoque da tutela individualizada dos seus membros, ou
seja, trata-se da visdo constitucional antropocéntrica e eudemonista, que coloca o homem
como centro da tutela estatal, valorizando o individuo e sua satisfacdo no seio familiar e ndo
apenas a instituicdo familiar.

José Sebastido de Oliveira*® destaca a extensdo da evolucdo dos fundamentos da
familia no Direito brasileiro, & luz do Direito Constitucional e os seus desdobramentos
ocorridos tanto em relacdo a familia constituida pelo casamento, quanto aquela néo
matrimonializada, cominando com a analise da esséncia da familia como o ultimo ponto de
evolugdo na Lei Civil codificada em 2002. Tudo isso, servindo para enfatizar as
caracteristicas das familias contemporaneas, no que diz respeito aos Seus principios
norteadores, dentre os quais, destacam-se a dignidade da pessoa humana, bem como sua
nogdo em um sistema juridico aberto.

A propésito desse fundamento da Republica, Alexandre de Moraes™*® arremata:

18 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 384.
9 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2009, 24. ed., p. 21-22.
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A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a
idéia de predominio das concepcBes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Ainda que se entenda a dignidade da pessoa humana como um direito metaindividual,
posicdo adotada por alguns juristas, e, neste sentido, a protecdo seria da coletividade, que
estaria sendo violentada como um todo, com a ofensa individual perpetrada a um Unico
cidaddo, este principio no Direito de Familia pode assegurar outros tantos direitos e garantias.

Maria Helena Diniz**® ensina que o referido principio constitui base da comunidade
familiar, garantido o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
principalmente da crianca e do adolescente, e critica juristas, que ante a nova concep¢ao de
familia, falam em crise, desagregacao e desprestigio, salientando que a familia passa, sim, por
profundas modificagdes, mas como organismo natural, ela ndo se acaba e como organismo
juridico esta sofrendo uma nova organizacao.

Gustavo Tepedino'®! destaca o papel da dignidade da pessoa humana da seguinte

forma:

A milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de producédo e reprodugdo
dos wvalores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, d& lugar a tutela
essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no que
concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Carlos Roberto Goncalves*? disse com acerto:

O Direito de Familia € o mais humano de todos os ramos do Direito. Em raz&o disso, e
também pelo sentido ideoldgico e histérico de exclusbes, como preleciona Rodrigo da
Cunha, ‘é que se torna imperativo pensar o Direito de Familia na contemporaneidade
com a ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos, cuja base e ingredientes estéo,
também, diretamente relacionados a nogdo de cidadania’. A evolugdo do
conhecimento cientifico, os movimentos politicos e sociais do século XX e o
fendmeno da globaliza¢do provocaram mudancgas profundas na estrutura da familia e
nos ordenamentos juridicos de todo o mundo, acrescenta 0 mencionado autor, que
ainda enfatiza: ‘Todas essas mudangas trouxeram novos ideais, provocaram um
declinio do patriarcalismo e lancaram as bases de sustentacdo e compreensdo dos
Direitos Humanos, a partir da nocao da dignidade da pessoa humana, hoje insculpida
em quase todas as instituigdes democraticas’. [grifos no original].

20 DINIZ, Maria Helenaapud CUNHA PEREIRA, op. cit., p. 77.

121 TEPEDINO, Gustavo apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. As representacdes sociais das familias e suas
conseqliéncias pessoais e patrimoniais: uniGes estaveis e unides homoafetivas. Revista do Advogado. Sao
Paulo, v, 31, n. 112, jul. 2011, p.137.

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10. ed., Sdo Paulo, Saraiva, v. 6., 2013, p. 77.



57

A efetividade da dignidade da pessoa humana s6 se materializa se se assegurar
concretamente os direitos sociais, previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal, que, por sua
vez, estdo atrelados ao artigo 225. Normas essas que garantem como direitos sociais: a
educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, assim como o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado. A essa lista, correta é inclusdo da protecdo estatal a
familia como base da sociedade.

Seguindo tal trilha de raciocinio, o Direito € norma da conduta social e a familia, base
da sociedade, portanto a evolugdo da sociedade ndo pode escapar a evolugdo do Direito, sob
pena de termos normas juridicas legitimas, mas ineficazes.

Com efeito, ndo podem prosperar as assertivas de impossibilidade de reconhecimento
de direitos condicionados a diversidade género. Do mesmo modo,a unido homoafetiva e seus
correlatos efeitos, simplesmente,ndo podem ser negados meramente pela auséncia da
diversidade de sexo. E verdade que o art. 226, § 3.° da Constituicio Federal estabelece que:
“para efeito da protecao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre homem e a mulher
como entidade familiar”. Contudo, a unido estavel entre pessoas de mesmo sexo ¢ uma
realidade dos tempos atuais, devendo a questdo ser examinada também a luz dos demais
principios constitucionais, quais sejam, a dignidade da pessoa humana, a igualdade perante a
lei e 0 da vedacéo de qualquer tratamento discriminatorio em virtude de orientacdo sexual
(art. 3°, incisos | e 1V e art. 5° ‘caput’).

Isso visa afastar uma inadequada interpretacdo isolada e literal do texto
constitucional (art. 226, §3°) e proporcionar uma interpretacdo sistematica e abrangente da Lei
Magna, especialmente se considera o fundamento da Republica Federativa do Brasil, ou seja,
a dignidade da pessoa humana. Os pronunciamentos do E. Superior Tribunal Federal e do E.
Superior Tribunal de Justica possibilitam a equiparacdo de tratamento da unido homoafetiva a
unido estavel,dando vigor a inclusdo desse tipo de relagdo como entidade familiar, sendo as
questdes a ele atinentes matéria de competéncia das Varas de Familia e Sucessdes.

Veja que a Constituicdo ndo tratou de restringir as espécies de familias aquelas
citadas em seu texto. Ao contrario, pela leitura da Lex Fundamentalis, pode-se concluir
claramente que o legislador, ao dizer que a familia é base da sociedade, ressaltou sua
importancia e, portanto, a sua imprescindibilidade para a sociedade e para o proprio Estado.
Assim, é legitima a constituicdo de familias por pares homoafetivos, devendo ser-lhes

aplicadas todas as garantias inerentes, ja que equiparadas a unido estavel.
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A afetividade € o mote da reunido de duas pessoas e jamais pode ser ignorada, sob o
falacioso argumento e pretenso moralismo. Por essa razdo, j& leciona o Ministro Marco
Auréllio'®® que “uma vida digna ndo se resume a integridade fisica e a suficiéncia financeira.

A dignidade da vida requer a possibilidade de concretizacao de metas e projetos”.

5.3 AISONOMIA

A isonomia nada mais € do que igualdade, que é um valor da democracia. Representa
o equilibrio e equidade de direitos e responsabilidades entre os membros da sociedade,
independente de orientacdo sexual, género, faixa etaria, classe, raca etc. Trata-se de regra
normativa de inclusdo. Desse modo, sob o prisma constitucional, os direitos de um cidadao
heterossexual, por exemplo, ndo podem ser diferentes dos direitos de uma cidada
homossexual, sob pena do Estado estar sendo desigual.

“O dever de igualdade na criacdo do direito exige que todos sejam tratados de forma
igual pelo legislador'®”. Mas, esse enunciado geral de igualdade, dirigido ao legislador, ndo
pode exigir que todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que todos devam ser
iguais em todos 0s aspectos. E necessario, pois, questionar se e como é possivel encontrar um
meio-termo entre esses dois extremos. Um ponto de partida para esse meio-termo é a formula
classica: “O igual deve ser tratado igualmente, o desigual, desigualmente”.125 Contudo, para
se chegar a uma vinculagéo substancial do legislador, é necessario interpretar a citada férmula
ndo como uma exigéncia dirigida a forma logica das normas, mas como uma exigéncia
dirigida ao seu contetdo, ou seja, ndo no sentido de um dever formal, mas de um dever
material de igualdade.

O principio da igualdade ocasionou uma verdadeira revolucdo ao banir as
discriminagdes que existiam no campo das relagdes familiares. Nesse sentido, esta vedada a
hierarquizacdo de pessoas e/ou arranjos familiares. Cabe destacar, em face do carater seminal
de que se acham impregnados, notaveis julgamentos emanados do E. Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul, consubstanciado em ac6rdao assim ementado:

12 MELLO, Marco Aurélio. Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno. ADI 4.277 e ADPF 132, ADPF 132,
Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 05/05/2011, DJe-198, DIVULG. 13/10/2011, PUBLIC. 14/10/2011, EMENT
VVOL-02607- 01, PP-00001.

124 R10S, op.cit., p.23.

125 Cf. Platdo, As Leis, VI 757; Aristoteles, Politica, III 5 (1280a): “Considera-se, por exemplo, que justica é
igualdade, e de fato o é, mas como igualdade para os iguais, ndo para todos. E considera-se também que a
desigualdade pode ser justa, e de fato o pode, mas néo para todos, somente para os desiguais entre si”’; do mesmo
autor, Etica a Nicomaco, V 6 (1.131a).
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Relacdo homoerética - Unido estavel - Aplicagdo dos principios constitucionais da
dignidade humana e da igualdade - Analogia - Principios gerais do direito - Visao
abrangente das entidades familiares - Regras de inclusdo (...) - Inteligéncia dos arts.
1.723, 1.725 e 1.658 do Codigo Civil de 2002 - Precedentes jurisprudenciais.
Constitui unido estavel a relacdo fatica entre duas mulheres, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir
verdadeira familia, observados os deveres de lealdade, respeito e matua assisténcia.
Superados os preconceitos que afetam ditas realidades, aplicam-se, os principios
constitucionais da dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos
principios gerais do direito, além da contemporanea modelagem das entidades
familiares em sistema aberto argamassado em regras de inclusdo. Assim, definida a
natureza do convivio, opera-se a partilha dos bens segundo o regime da comunhdo
parcial. ApelacBes desprovidas. (Apelagdo Civel 70005488812, Rel. Des. José
Carlos Teixeira Giorgis, 7% Camara Civel)

O STF defende a tese de que “a Constituicdo prima pela prote¢do dos direitos
fundamentais e veda todo tipo de discriminag¢@o”. Com isso, o Supremo quis simplificar uma
situacdo que ja se tornou comum como Visdo global, uma vez que os homoafetivos como sédo
considerados, vém a ter direitos legalizados para ser poupados de discriminacéo, vez ainda
que parte da sociedade ainda os vé com olhos preconceituosos. Como seres livres, as pessoas
podem fazer as proprias escolhas e agir conforme a sua propria vontade. Cabe a cada um
ocupar o seu espaco com dignidade e cumpre a lei e ao Poder Judiciario o dever de zelar pelo
respeito dos demais.

Adilson José Moreira'® descreve que a isonomia requer uma atuagdo positiva das

instituicOes estatais para que se possa alcangar a igualdade material, como se |€é:

Uma nova dimensdo da igualdade emergiu no paradigma constitucional atual,
concepgdo identificada com a nogdo de reconhecimento. Além das demandas de
redistribuicdo de bens materiais as atuais demandas de direitos também estdo
voltadas para luta pelo reconhecimento da humanidade comum de todos dos seres
humanos. O principio da isonomia surge como instrumento para a construgdo de
uma sociedade comprometida com o respeito para a pluralidade de identidades
existentes dentro da realidade social. Procura-se assim, eliminar as consequéncias da
estratificagdo social decorrentes da institucionalizacdo de sentidos sdcias,
decorrentes da institucionalizagdo de praticas discriminatdrias. N&o podemos
considerar apenas se as pessoas estdo situadas de forma igual ou desigual, pois elas
sdo iguais ou diferentes de varias maneiras. As categorias utilizadas para comparar
individuos possuem uma pluralidade interna que precisar ser considerada quando se
examina a racionalidade dos atos estatais. Deve entdo criar mecanismos que
promovam a inclusdo de grupos sociais por politicas publicas capais de produzir
tantos a redistribuicdo de bens materiais como o reconhecimento da humanidade
comum entre todos 0S grupos sociais.

Franca maioria da jurisprudéncia patria também ja se posicionou no sentido de
estabelecer as relagGes estatais positivas com fito de promover a isonomia. Assim € que ja se

decidiu que: 1) a Constituicdo Federal estabelece um plano para enunciar diretrizes, 0s

126 MOREIRA, op. cit., p.44.
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programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade, informados pelos preceitos
de justica social e da igualdade material**"; 2) a orientacio sexual ndo pode condenar pessoas
a uma cidadania de segunda classe®; 3) a questdo da discriminacéo contra as minorias requer
acBes estatais positivas que procurem eliminar as consequéncias das hierarquias social*®®; e 4)
que rejeita a nocdo de igualdade formal como critério de avaliar os programas de acles
afirmativas porque a Constituicdo Federal estabelece a eliminagdo das desigualdades sociais
como objetivo central da ordem constitucional ™.

Qualquer que seja o individuo, ele tem direitos acobertados pela lei. O entendimento
do STF traduz uma certeza de que se a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo é proibida
pela legislagdo brasileira, automaticamente, torna-se permitida. Consequentemente, sendo
permitida a unido homoafetiva, impde-se a extensdo dos direitos garantidos para as unides
estaveis heterossexuais aos casais homoafetivos. Assim, a tais unibes galgar o patamar de
entidade familia é uma vitdria da consagracdo do principio da isonomia e da dignidade da
pessoa humana. Nas palavras do aposentado Ministro Ayres de Brito®*: “A nossa Magna
Carta ndo emprestou ao substantivo familia nenhum significado ortodoxo” e, acrescentou de
maneira categdrica, uma conclusdo inexoravel: “Nao existe familia de segunda classe ou
familia mais ou menos”.

Toda a controvérsia sobre o reconhecimento das unifes entre pessoas do mesmo sexo
gira em torno da interpretacdo do principio da igualdade e das normas juridicas que regulam a
unido estavel e os direitos dela decorrentes. O principio da isonomia possui uma funcéo
fundamental na ordem juridica brasileira, sendo um parametro central para a avaliacdo de
legitimidade dos atos estatais. Mas esse este principio ndo estabelece nenhum critério para a
realizacdo das nocdes de igualdade contidas no texto constitucional. Tal fato gerou a
necessidade da elaboracdo de principios instrumentais de interpretacdo desse preceito
constitucional.

Com efeito, a nogdo de razoabilidade tornou-se um dos pardmetros dominantes de
interpretacdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira e os tribunais geralmente seguem uma
formulacdo bastante simples desse principio: uma norma juridica sera legitima na medida em

que exista uma relacdo racional entre o critério de tratamento diferenciado e o objetivo da

127 STF Pleno - ADI 1.950-3 - Rel. Min. Eros Roberto Grau — DJ. 02.06.06.

128 9TJ — 32 Turma — REsp. 238.715 — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — j. 07.03.2006.

129 TJRS — 82 Camera Civel — Al 599.075.496 - Rel. Des. Breno Moreira Mussi. j.17.06.99.

130 TJRJ — 112 Camera Civel — Al 2003.002.07948 - Rel. Des. Claudio Mell Tavares, j.05.11.2003.

131 Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno. ADI 4.277 e ADPF 132, ADPF 132, Rel. Min. AYRES
BRITTO, julgado em 05/05/2011, DJe-198, DIVULG 13-10-2011, PUBLIC 14-10-2011, EMENT VOL-02607-
01 PP-00001.
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legislacdo em questdo™*?. Vale conferir interessantes precedentes, a saber: STF — Tribunal
Pleno — RE 453.740-1/RJ — Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes — DJ 24.08.2007
(argumentando que o principio da igualdade consiste em tratar aqueles que estdo em situacéo
idéntica de forma idéntica para que se possa evitar arbitrariedades); STF — ADI 3.300MC/DF
— Rel. Min. Celso de Mello — DJ 09.02.2006 (argumentando que os tribunais brasileiros
devem reconhecer os casais homossexuais como entidade familiar porque eles formam
relacionamentos baseados nos mesmos fundamentos das unifes formadas por casais

heterossexuais).

5.4 A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE

O direito a privacidade, constante do art. 5°, X da Constituicdo Federal, desdobra-se
nos demais direitos constantes do mesmo inciso, quais sejam: honra, imagem, intimidade e
vida privada.

Somente com o advento da Constituicdo de 1988 passou a existir expressa referéncia a
intimidade e a vida privada. E tanto o Estado como os particulares devem observancia ao
mencionado dispositivo, sob pena de responsabilizacdo por sua violagdo. De modo que nao
cabe ingeréncia da autoridade publica ou do particular no exercicio desse direito, salvo em
situacOes excepcionais com expressa previsao legal.

Trata-se de direitos distintos, cuja raiz de significacdo decorre da honra. A privacidade
¢ tudo aquilo que o ser humano preserva e mantém fora do alcance de terceiros,
compartilhando apenas com um grupo restrito de pessoas. O direito a intimidade, por sua vez,
é considerado como uma esfera mais restrita do que o direito a vida privada, que compde o
intimo do ser humano, particularidades do proprio eu, do ser isolado. Este pode ser percebido
no fato de a pessoa ndo expor seus pensamentos e sentimentos, nem para os seus familiares,
com aqueles que convivem dentro de sua prépria casa. E o resguardo absoluto.

Manoel Gongalves Ferreira Filho™**

conceitua a vida privada da seguinte forma: “¢ a
que se desenvolve fora das vistas do publico perante, eventualmente, um pequeno grupo de
intimos”. Ja a intimidade, entende o autor, ser mais estrita, vale dizer, “a vida em ambiente de

convivio, no interior de um grupo fechado e reduzido, normalmente, ao grupo familiar”.

32 MOREIRA, op. cit., p. 26.
133 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 90.
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Além da protecdo constitucional, por ser um direito fundamental, a privacidade goza
ainda de protecéo infraconstitucional, visto que é igualmente um dos direitos da personalidade
constante do Cddigo Civil, nos artigos 11 a 21.

Dentro de tal contexto, os vinculos afetivos estdo relacionados com a vida privada,
sendo expostos apenas para o grupo do qual o individuo faz parte. J& o exercicio da
sexualidade, estd vinculado a intimidade, por ser um espago ainda mais restrito. Ambos,
porém, tem a correlata protecao constitucional e demandam resguardo.

Enfatizando a protecdo a intimidade, é possivel encontrar julgados que protegem da
ingeréncia estatal nas relacOes privadas, com se Vé:

A constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo ‘familia’, ndo limita sua
formacéo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou
liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas,mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria
relagdo tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal I6cus institucional de
concrecdo dos direitos fundamentais que a prdpria Constituicdo designa por
‘intimidade e vida privada’ (inciso X do art. 5°). Isonomia entre os casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganham plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. [...]
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido heteroafetiva. (STF Pleno ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min.
Ayres Britto, j. 05.05.2011, DJE de 14.10.2011). No mesmo sentido: RE 687.432-

AgR, Rel. Min. Luiz Fux, j. 18.09.2012, 12 Turma, DJE 02.10.2012; RE 477.554-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16.08.2011, 22 Turma, DJE 26.08.2011.

Como cedigo, em caso de conflito entre os direitos fundamentais, aplicar-se-a o juizo
de ponderacédo de interesses no caso concreto, na medida em que inexiste hierarquia entre os
principios fundamentais e estes jamais sdo absolutos. Havera, assim, a preponderancia de um
em detrimento do outro, pois inexiste hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre

principios.

5.5A LIBERDADE SEXUAL: DIREITO A LIVRE DETERMINACAO SEXUAL

Correlato a liberdade e vinculado a intimidade, estd o direito a livre determinagéo
sexual, segundo o qual o individuo tem livre-arbitrio no exercicio de sua sexualidade da
maneira que lhe aprouver.

Nao ha imposigao legal de um determinado ‘padrdao’ sexual, da mesma forma que
ndo subsiste tratamento diferenciado por parte do Estado em relacdo a orientacdo sexual da

pessoa. E ndo poderia ser diferente em um Estado Democratico de Direito. Além das
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liberdades sociais e alinhados a essas, estdo as liberdade individuais, nas quais, sem sombra
de davida, encontra-se a intimidade e o exercicio da sexualidade.

A concretizacdo desse imperativo juridico de liberdade sexual, no entanto, é desafiada
por uma realidade de discriminacGes em virtude de orientacdo sexual. No esforco de
implementé-la, diante das vicissitudes verificadas na realidade social, foram positivados
critérios proibitivos de diferenciacdes, desdobramentos da igualdade perante a lei.

Para Roger Raupp134: “Ao invés da cristalizagdo da ‘normalidade heterossexual’
revelada tanto na invocagao de ‘“direitos homossexuais” como no apelo ao “direito a
diferenca”, é necessario afirmar o “direito a indiferenga”, pelo respeito as diversas
modalidades de orientagdo sexual, todas sob o palio de uma mesma regulagao geral”.

Portanto, a orientacdo sexual do individuo sé interessa quando violada a sua
intimidade ao ser questionada em razdo da negacao de um direito. Destarte, s por questdo de

justica social'®®

ela serd apreciada. As escolhas, preferéncias e determinacéo sexual do sujeito
em nada atrapalham o convivio social e ndo podem ser consideradas anormais. Nesse sentido,
leciona Edilton Meirelles*®: “o principio do livre desenvolvimento da personalidade,
portanto, da suporte para o reconhecimento ao direito fundamental a orientacdo sexual. Dai
porque, nem o Estado, nem a sociedade podem tentar impor a opgcdo sexual que seja
majoritaria”
Acrescenta, ainda, o citado Desembargador baiano que:

Quando a lei, outrossim, ndo agasalha regra de protecdo a essa opgdo sexual,

estamos diante, pois, de uma situacdo de desrespeito a dignidade humana e ao livre

desenvolvimento da personalidade, na medida em que cabe ao Estado, ndo s se

abster de violar tais valores, como de agir positivamente na sua protecéo juridica®®’.

Negar ao sujeito o direito de viver plenamente sua sexualidade é expropriar-lhe a
prépria cidadania, pois afronta os mais elementares direitos fundamentais. Como se V€, por
exemplo: TRF 52 Regido — 12 Turma — AC 238.842 — RN — Rel. Des. Margarida Cantarelle —
J- 30.08.2001 (afirmando que a legislacdo federal definindo o termo companheiro como sendo
necessariamente de sexo oposto, constitui discriminacdo sexual, porque barra o acesso de

casais homossexuais a direitos previdenciarios); TIRS — 82 Camara Civel — AC 70006542377

134 R10S, op. cit., p. 59.

135 TSP — 42 Camara de Direito Privado — MAS 464.730 — 4/0 — Rel. Maia Cunha — 09.11.2006 (afirmando que
o direito ndo pode recorrer a posturas preconceituosas que geram injusticas sociais ao desconsiderar a evolugao
dos fatos sociais).

136 SANTOS, Edilton Meireles de Oliveira. Comentando o voto do Ministro Marco Aurélio de Melo In: SILVA
JUNIOR, Enézio de Deus. (Coord.) Unido Estavel entre Homossexuais: comentario a decisdo do STF face a
ADI 4277/09 e a ADPF 132/08. Curitiba: Jurug, 2012, p. 308.

BT SANTOS, op. cit., p. 308.
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— Rel. Des. Rui Portanova — j. 11.09.2003 (argumentando que a proibi¢do constitucional de
discriminacdo sexual engloba a proibicdo de discriminacdo baseada na orientacdo sexual); JF
— 102 Vara — Rio Grande do Sul — AO 96.0002030-2 — Juiz: Roger Raupp Rios — j. 06.09.1996
(menciona o respeito a orientacdo sexual como afirmacdo da orientagcdo sexual); TJRS — 72
Cémara Civel — AC 7000548812 — Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis — j. 25.06.2003
(afirmando que a orientacdo sexual é um aspecto fundamental da identidade pessoal, aspecto
cujo respeito é fundamental para a felicidade humana).

Assim, a homossexualidade, bissexualidade, transexualidade ndo podem servir de
escudo para a negagdo de direitos, especialmente quando as questdes transformam-se em
contendas levadas a cabo nos tribunais. E cedico que os julgadores devem ter imparcialidade,
mas ela ndo se confunde com neutralidade (condicdo completamente indiferente ao homem,
gue como ser social que €, ndo se desnuda da sua natureza humana, sua cultura, sua moral
para exercer a atividade julgadora). Portanto, a ética profissional, aliada aos mandamentos

constitucionais no momento de julgar é o que deve atrelar o profissional sem medo de

138

esbharrar na sexualidade alheia. Nesse sentido, o médico e escritor Drauzio Varella™® traz

importante contribuicéo:

Os que se sentem ultrajados pela presenga de homossexuais que procurem no &mago
das préprias inclinagdes sexuais as razdes para justificar o ultraje. Ao contrario dos
conturbados e inseguros, mulheres e homens em paz com sua sexualidade pessoal
aceitam a alheia com respeito e naturalidade.

Por derradeiro, entende-se que é fundamental colacionar jurisprudéncia da mais alta
Corte deste pais, na qual ha expressa a aclamacdo dos principios acima estudados e que se

revelam verdadeiro manual do tema:

A  VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO
CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA. O DIREITO A BUSCA DA
FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO
E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA
ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR
FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU
IDENTIDADE DE GENERO. DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO
POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS OS
REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL. O ART. 226, § 3°, DA LEI
FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE INCLUSAO. A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA
NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E

138 VARELA, Dratzio apud PEREIRA, op. cit., p. 140.
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PROVIDO. Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, independente de
sua orientacdo sexual ou identidade de género. As familias existem em diversas
formas. Nenhuma familia pode ser sujeita a discriminacdo com base na orientacdo
sexual ou identidade de género de qualquer de seus membros. Os Estados deverao:
a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias
para assegurar o direito de constituir familia, inclusive pelo acesso a adog¢do ou
procriacdo assistida (incluindo inseminacdo de doador), sem discriminacdo por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género; b) Assegurar que leis e
politicas reconhecam a diversidade de formas de familia, incluindo aquelas ndo
definidas por descendéncia ou casamento e tomar todas as medidas legislativas,
administrativas e outras medidas necessarias para garantir que nenhuma familia
possa ser sujeita a discriminagcdo com base na orientacdo sexual ou identidade de
género de qualquer de seus membros, inclusive no que diz respeito a assisténcia
social relacionada a familia e outros beneficios publicos, emprego e imigracéo; [...]
Trata-se, na realidade, de tema que, intimamente associado ao debate constitucional
suscitado nesta causa, concerne ao relevantissimo papel que compete a esta Suprema
Corte exercer no plano da jurisdigdo das liberdades: o de érgéo investido do poder e
da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais excessos
da maioria ou, ainda, contra omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios,
tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os
efeitos perversos do preconceito, da discriminacdo e da exclusdo juridica. Esse
particular aspecto da questdo pde em relevo a fungdo contramajoritaria do Poder
Judiciario no Estado Democratico de Direito [...]. Na realidade, o tema da
preservacéo e do reconhecimento dos direitos das minorias deve compor, por tratar-
se de questdo impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema,
incumbida, por efeito de sua destinacéo institucional, de velar pela supremacia da
Constituicdo e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos minoritarios,
que encontram fundamento legitimador no préprio estatuto constitucional. Com
efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, protecdo as
minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-se, na verdade, como fundamento
imprescindivel & plena legitimagdo material do Estado Democrético de
Direito,havendo merecido tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando
grupos majoritarios, por exemplo, atuando no &mbito do Congresso Nacional,
ensaiaram medidas arbitrarias destinadas a frustrar o exercicio, por organizagdes
minoritarias, de direitos assegurados pela ordem constitucional (MS 24.831/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - MS
26.441/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Para que o regime democratico
ndo se reduza a uma categoria politico-juridica meramente conceitual ou
simplesmente formal, torna-se necessario assegurar, as minorias, notadamente em
sede jurisdicional, quando tal se impuser, a plenitude de meios que Ihes permitam
exercer, de modo efetivo, os direitos fundamentais que a todos, sem distin¢éo, séo
assegurados, pois ninguém se sobrepde, nem mesmo 0S grupos majoritarios, aos
principios superiores consagrados pela Constituicdo da Republica. Isso significa,
portanto, numa perspectiva pluralistica, em tudo compativel com os fundamentos
estruturantes da prépria ordem democrética (CF, art. 1° V), que se impBe a
organizacdo de um sistema de efetiva protecdo, especialmente no plano da
jurisdicdo, aos direitos, liberdades e garantias fundamentais em favor das minorias,
quaisquer que sejam, para que tais prerrogativas essenciais ndo se convertam em
féormula destituida de significacdo, o que subtrairia — consoante adverte a doutrina
(SERGIO SERVULO DA CUNHA, “Fundamentos de Direito Constitucional”, P
161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) — 0 necessario coeficiente de legitimidade
juridico-democratica ao regime politico vigente em nosso Pais. Em conclusdo: o
exame da presente causa evidencia que o ac6rddo ora questionado diverge da
orientacdo jurisprudencial que esta Suprema Corte firmou na anlise da matéria em
referéncia. Tenho por incensuraveis, por isso mesmo, as razes que, dando suporte a
postulacdo recursal deduzida nesta causa, buscam reformar a decisdo objeto do
presente recurso extraordinario. Sendo assim, em face das razbes expostas, e
considerando, ainda, decisdo por mim proferida (RE 568.129/RN, Rel. Min. Celso
de Mello), conhego do presente recurso extraordinario, para dar-lhe provimento, em
ordem a reconhecer a existéncia, no caso, de unido estavel homoafetiva, atribuindo-



66

Ihe a condigcdo de entidade familiar, restabelecendo, em conseqiiéncia, a sentenca
proferida pelo ilustre magistrado estadual de primeira instancia (comarca de Juiz de
Fora/MG). Publique-se. Brasilia, 1° de julho de 2011. Rel. Min. Celso de Mello.
(STF, RE 477554 MG, Rel Min. Celso de Mello, j. 01/07/2011).

Dessa forma, imple-se necessaria a criagdo de um sistema protetivo legal e
jurisdicional capaz de suplantar as discriminacGes e efetivar materialmente direitos almejados
pela ordem Constitucional, especialmente quanto a isonomia, liberdade de orientacdo sexual e

dignidade pessoa humana como forma de implementar a verdadeira justica social.

5.6 A FAMILIA HOMOSSEXUAL E A PROTECAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é principioldgica e
introduziu uma nova ordem juridica, de modo a incluir valores; destaca como objetivos
principais a construcdo de uma sociedade livre, justa e soberana, a garantia do
desenvolvimento nacional e a erradicacdo da pobreza. Enfatiza, ainda, como fundamento no
texto constitucional de 1988 a dignidade da pessoa humana. Nessa linha de raciocinio, o
legislador constituinte deu especial atencdo aos direitos e garantias fundamentais, pois
abordou inicialmente estes temas, para depois pensar na organizagdo do Estado. Tal posicédo
topografica de destaque difere-se de outras Constitui¢bes anteriores e revela-se também como
uma mudanca de postura para exaltar paradigmas do préprio Constituinte. Merece destagque
também a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Por outro lado, a familia foi reconhecida como base da sociedade e recebeu especial
protecdo do Estado, nos termos dos artigos 226 e seguintes. Tal como a sociedade, a familia
evoluiu e varios foram os efeitos surtidos dessa transformacao social. Merece destaque o fato
de que o sujeito passou a ser o foco do estudo do Direito que, nessa visio eudemonista®®,
passou a chamar-se, modernamente, pelos doutrinadores, como Direito das Familias,
exatamente em funcdo da variedade de arranjos familiares surgidos nas ultimas décadas, que
representa muito mais do que uma mudanca de nomeclatura. Na realidade, houve uma
ampliacdo conceitual do sentido da familia moderna, que deixou de ser patriarcal, singular e

hierarquizada e recebeu importantes influxos do Direito Constitucional.

390 foco da familia passa a ser seus componentes, o sujeito com suas vicissitudes e a busca de sua satisfacao
pessoal dos membros da entidade familiar e ndo mais da familia.
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Esclarecedora a visdo de Pietro Perlingieri'®® acerca do papel conferido a familia no
texto Constitucional:
A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformacéo e de
ndo contraditoriedade aos valores que caracterizam as relagcdes civis, especialmente
a dignidade humana: ainda que diversas possam ser as suas modalidades de
organizacdo, ela é finalizada a educacdo e a promocéao daqueles que a ela pertencem.
O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as relagGes de

sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas, que se traduzem em uma comunhéo
espiritual e de vida.

Assim, a familia, que teve o reconhecimento do legislador constituinte como base da
sociedade, tendo sido destacada sua importancia na formacdo das pessoas mereceu todo o
aparato juridico estatal, formado por normas e principios, 0s quais estdo intimamente
vinculados ao tema central deste trabalho e que ja foram discutidos nas linhas anteriores,
quais sejam: isonomia, dignidade da pessoa humana, privacidade e liberdade.

Ora, o Direito Civil passou a ser interpretado a luz da Constituicdo Federal, sendo
certo que todas as suas normas juridicas tém fundamento de validade constitucional. Trata-se,
desse modo, da eclosdo de um Direito Civil Constitucional, o qual comporta uma evidente
integracdo entre estes ramos do direito. E, nesse ensejo, o Direito de Familia também mereceu
uma interpretacdo constitucional de suas normas.

Embora o modelo de familia nuclear ainda predomine na sociedade brasileira, ndo se
pode considera-lo como o Unico modelo familiar. O surgimento de novos arranjos familiares
nos faz concluir que o modelo tradicional foi ultrapassado e houve o reconhecimento de
inimeros outros modelos, dentre os quais 0s casais homossexuais, que vivem em unido
estavel, incluidos neste rol. Além disso, pode-se inferir que esses novos arranjos estdo
inseridos no contexto de transformacGes sociais, que atingiu, também, os contornos das
entidades familiares e que ndo podem estar excluidos do reconhecimento e sua correlata
protecdo por parte do Estado.

O professor Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em seu livro intitulado “Principios
Constitucionais de Direito de Familia”, aponta, como um dos principios gerais de Direito de
Familia, aquele referente ao pluralismo demografico, a evidenciar a substituicdo do modelo
monolitico da familia matrimonial pelo modelo plural e democréatico das entidades familiares.

Nesse sentido, vale transcrever as licdes de Guilherme Calmon®**:

10 PERLINGIERI, Pietro apud SARLET, op. cit., p. 40.
1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n® 11.698-08: familia, crianga, adolescente e idoso. Rio de Janeiro: Atlas, 2008, p. 72.



68

Como terceiro principio geral, surge o principio do pluralismo democratico no
ambito dos organismos familiares (Art. 1°, V, da CF/88), que se associa a liberdade
de escolha do modelo e da espécie de familia. A passagem do modelo autoritario
para o periodo notabilizado por valores democraticos, em termos politicos, também
se refletiu no campo dos principios gerais de Direito de Familia. Assim, a passagem
do modelo Unico, patriarcal, e hierarquizado para o modelo plural, igualitario e
humanista, em matéria de entidades familiares, reflete a encampacdo dos valores
democraticos também no grupo familiar, com igual dignidade, respeito e
consideracdo a todos os seus integrantes, sejam criancas, adolescentes, adultos (ou
idosos), homens ou mulheres, havidos no casamento ou fora do casamento.

Portanto, é necessario compreender que o que forma a familia no mundo séo os fatos,
os fatores sociologicos de reunido, seja entre homens e mulheres, sejam entre parentes
biolégicos ou ndo bioldgicos, seja entre duas pessoas do mesmo sexo. Todos estes, ao se
unirem, decidem conviver juntos e, em carater permanente, com lacos de afetividade e de
ajuda matua com ou sem finalidade sexual. Com isso, 0os agrupamentos familiares sdo
caracterizados pela afetividade e, estabilidade e convivéncia publica, sendo inconstitucional
toda e qualquer violacdo que distinga de maneira discriminatoria as relagdes intimas do
individuo em sociedade. Assim, € cedico que as relagBes sociais familiares sdo dindmicas e
ndo tem espaco para preconceitos ja que se pautam na escolha pessoal do individuo de viver
de forma a ser feliz.

Consequentemente resta evidente, que no quadro das denominadas familias
contemporaneas estdo inseridas inimeros modelos de entidade familiar, dentre os quais, as
unides homoafetivas estdo inseridas e devem ser tuteladas pelo direito e pela sociedade de

modo a atender aos preceitos constitucionais.
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6 APROMOCAO A IGUALDADE DE GENERO

6.1 INTRODUCAO

Tendo presente a natureza principioldgica do direito de igualdade, impende sublinhar a
necessidade de concretizacdo desse principio diante das diversas situacdes faticas e juridicas.
Isso significa que o intérprete tem que compreender o conteldo dessa norma de direito
fundamental situado no contexto histérico concreto, sem ignorar a realidade dos fatos e o
estagio de conhecimento atinente & realidade problematizada juridicamente. E preciso, para a
determinacéo do tratamento juridico das questfes relativas a igualdade, cotejar o programa da
norma (o texto da norma a ser concretizado e seu significado) e o ambito da norma (a
compreenséo da realidade dos fatos da vida).

Esse esfor¢o concretizador revela-se tanto mais exigente e desafiador quanto maiores
forem os preconceitos disseminados diante de um determinado problema juridico. Tal é o
desafio que se apresenta ao tema objeto deste estudo, uma vez que ndo se pode furtar do
Estado a tarefa de concretizacdo da igualdade de género.

Além da necessaria concretizagdo, o carater principiologico do direito de igualdade
requer, desde o inicio, a compreensdo da igualdade sob uma perspectiva relacional. O direito,
como ordem normativa, prescreve a relacdo entre as e a comparacgao dessas mesmas situagoes,
estabelecendo quando, como e porque serdo sustentadas equiparacdes ou diferenciacgdes.
Nessa linha, é estudado o principio da igualdade e a funcdo do Estado de promover em
determinadas situacdes tratamentos distintos para promover a isonomia diante da diversidade
de géneros.

Friedrich Muller criou uma teoria acerca das normas de direitos fundamentais,
caracterizada como uma “teoria da norma que supera o positivismo juridico”142. O enunciado
central de sua — como ele define — “teoria estrutural pos-positivista da norma juridica™*?
consiste na tese da “ndo-identidade entre norma e texto normativo”*, Com essa tese, Muller
pretende dizer “que uma norma juridica ¢ mais que o texto™**. A concepcdo da norma
juridica como “constituida apenas linguisticamente” seria a “ilusdo de uma concepgao

puramente formalista do Estado de Direito*®”.

12 MULLER, Friedrich apud ALEXY, op. cit., p. 79.
31dem, p. 265.

Y1dem, p. 79.

1dem, p. 80.

181dem, p. 81.
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Assim, em se tratando de direitos fundamentais, a peita sobreposta @ méaxima da
contraposicéo entre dever ser e ser, tem-se a concepgao de Muller:

Os direitos fundamentais sdo garantias de prote¢do, substancialmente conformadas,
de determinados complexos de ac¢Ges, organizacfes e matérias, individuais e sociais.
Esses ‘dmbitos materiais’ sdo transformados em ‘dmbitos normativos’ por meio do
reconhecimento constitucional e garantia de liberdade no campo da prescricdo
normativa, do programa da norma. Os @&mbitos normativos participam da
normatividade prética, isto é, eles sdo elementos co-determinantes da decisdo
juridica.

Com efeito, a igualdade formal estabelece uma interdicdo para a diferenciacdo do
tratamento: as desigualdades sé poderdo ser toleradas se fundadas em motivos racionais, em
indagacdo que, por ser pertinente a dimensdo material do principio da igualdade, ultrapassa o
ambito da igualdade formal.

Ora se assim o é, imprescindivel a atuacdo estatal tendente a concretizacdo eficacial da
norma em abstrato, sob pena de ndo o fazendo comprometer o préprio sistema juridico
constitucional. Na esfera da igualdade de género, a isonomia significa a extensdo do mesmo
tratamento juridico a todas as pessoas, sem distincdo em funcao do sexo ou orientacéo sexual.
Nesse sentido, no estudo em tela, destacam-se algumas situacfes que efetivamente conferem

relevancia ao tema, como sera delineado nas linhas que se seguem abaixo.

6.1 LICENCA-NATALIDADE

A valorizacdo da paternidade responsavel, segundo a qual sdo assegurados a ambos
0s genitores 0s mesmos direitos, bem como imp&em-se aos dois 0s deveres inerentes ao poder
familiar, € a justificativa para se adotar a licenca-natalidade.

Desse modo, a alteracdo legislativa, ja difundida em diversos paises europeus,
permite a licenca para cuidar da crianca recém-nascida ou adotada € concedida aos pais
indistintamente, independentemente do género. Nada justifica a concessdo da licenca de
quatro meses para a mae e, ao genitor, apenas escassos cinco dias. Assim, visando consagrar a
igual responsabilidade parental terminaria a licenga-maternidade e paternidade e em seu lugar
seria concedida ao casal a licenca-natalidade com prazo de duragéo de seis meses.

A licenca-natalidade é o periodo ja reconhecido para assegurar o melhor
desenvolvimento da crianga, que terd direito a presenca de um de seus pais, da maneira que

Ihes seja mais conveniente. Inclusive estreitando lagos com ambos os pais, pois poderia haver
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0 rateio da licenca entre ambos, o que inclusive ratifica a posi¢cdo isondmica da mulher que
n&o seria preterida no &mbito das relagdes de trabalho.

Por isso, a proposta de alteracdo dos incisos XVIII e XIX do art. 72 da CF para
assegurar licenca-natalidade a qualquer dos pais, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracgéo de cento e oitenta dias tem seu lugar de destaque nesse trabalho.

Incorporando esses ideais, durante os primeiros quinze dias ap6s o0 nascimento, a
adocdo ou a concessdo da guarda para fins de adocéo, a licenca-natalidade é usufruida por
ambos os pais. No periodo subsequente, serd gozada por qualquer deles, de forma néo
cumulativa, segundo deliberacdo do casal. Oferecendo igualdade de oportunidades a
ambos o0s pais e beneficiando a prépria familia, inclusive com vistas a atender aos novos
arranjos familiares.

Alias, a doutrina®’ exalta os beneficios da licenga-natalidade independente do sexo
do genitor, pois seriam extirpados 0s questionamentos que surgem frente a
homoparentalidade, quando o beneficiado € um homem, ou é um casal masculino ou
feminino. Cessam, assim, as davidas sobre a quem conceder a licenga e por quanto tempo, nas
hipdteses de adogdo ou reconhecimento da dupla parentalidade por casais homoafetivos.

O TRF da 3? Regido j& concedeu licenca de 120 dias a servidor publico federal que
vivia em unido homoafetiva e adotou uma crianca. No citado ‘decisum’ foi destacado que
mais do que garantir a isonomia, a concessao da licenca assegura o indispensavel convivio da
crianca com o pai e consequente desenvolvimento saudavel do menor, como aparece na
transcricao do trecho a seguir:

Agravo de Instrumento. Servidor. Adocdo ou Guarda de Crianga. Licenca
remunerada de 120 dias. Concessdo. Direito do Filho. Casal Homoafetivo.
Discriminacdo. Vedacdo. 1. A licenga € direito também do filho, pois usa finalidade
¢ “proporcionar o sustento e o indispensavel e insubstituivel convivio, condi¢do para
o desenvolvimento saudavel da crianga” (TRF da 3% Regido, MS n°
2002.03.00.026327-3, Rel. Des. Fed. André Nabarrete, j. 24.111.05), razdo pela qual
a adotante faria jus ao prazo de 120 dias (cento e vinte) dias de licenca remunerada.
2. Pelas mesmas razdes, é razoavel a alegagdo de que importaria em violagdo a
garantia de tratamento isondmico impedir a crianca do necessario convivio e
cuidado dos primeiros meses de vida, sob o fundamento de fatal imprevisdo
inconstitucional ou legal para a concessdo de 120 (cento e vinte) dias, no caso de
adoc¢do ou de guarda concedidas a casal homoafetivo [...]. Agravo de Instrumento
provido restando prejudicados o pedido de reconsideracdo e o agravo legal da

Unido. (Al 00327631520124030000, Des. Federal André Nekatschalow, TRF 3- 52
Turma, e-djf3 judicial 1, data:17.06.2013)

17 DIAS. Maria Berenice. Um Estatuto para a Diversidade Sexual. Disponivel em: <http://www.direitohomo
afetivo.com.br/anexos/artigo/84__4ec20ed3343eb233bcc024c20c2614be.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2013, p. 7.
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Seguindo essa tendéncia, a lei n® 12.873, de 25 de outubro de 2013, deu um primeiro
passo nesse sentido, pois garante o recebimento de salario-maternidade para mulheres e
homens adotantes e para casais formados por pessoas do mesmo sexo. Sufragada pelo
exemplo do Direito Comparado, a citada lei garante a concessdo de salario-maternidade de
120 dias para o segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar um filho,
independente da idade da criancga.

A novel lei ratifica a isonomia na medida em que equipara homem e mulher no direito
ao beneficio em caso de adocdo. Por exemplo, se em um casal adotante, a mulher ndo ¢
segurada do Regime Geral da Previdéncia Social, mas o marido é, ele pode requerer o
beneficio e ter o direito ao salario-maternidade reconhecido pelo 6rgdo previdenciario, sendo
afastado do trabalho durante a licenca para cuidar da crianca. A mesma regra vale para casais
adotantes do mesmo sexo, 0 que mais uma vez corrobora o critério antidiscriminatorio,
assente perante o Legislativo.

A referida lei também estende para o conjuge ou companheiro o pagamento do salério-
maternidade no caso de falecimento da segurada ou segurado. Até entdo, com a morte do
segurado, pagamento do salario-maternidade era cessado e ndo podia ser transferido. Com a
transferéncia, o pagamento do beneficio ocorrera durante todo o periodo ou pelo tempo
restante ao qual teria direito o segurado falecido. No entanto, para que o conjuge tenha direito
a receber o beneficio ele devera ser segurado da Previdéncia Social. Patente exemplo de

promocdo da igualdade de género que merece ser festejado.

6.3ADOCAO POR CASAIS EM UNIAO HOMOAFETIVA

6.3.1 A Inexisténcia de Norma Proibitiva e o Preenchimento dos Requisitos Legais

O estabelecimento da unido homoafetiva traz a baila outro tema extremamente

polémico: a adocéo por casais homossexuais**®. N&o existe na legislacio brasileira nenhum

%8 Foi divulgado recente estudo realizado pela Universidade do Texas, capitaneado pelo Professor Markregneros
e publicado pela Revista Social Science Research, no qual foram examinados aproximadamente 3.000 filhos de
adultos e 08 diferentes estruturas familiares, no qual restou revelado que as criancas que permanecem com as
familias bioldgicas intactas tinham melhor educagdo e, sadde fisica e mental, menos experiéncia com drogas,
menor envolvimento em atividade criminosa e relatavam melhores e maiores niveis de felicidade, do que filhos
de mdes ou pais homossexuais. Disponivel em: <http://sciencedirect.com/science/article/pii/ S0049089
X12000610>. Acesso em: 28 out 2013.
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artigo que autorize ou negue a adogdo de criangas por casais do mesmo sexo. Porém, mais
uma vez, a leitura do artigo 5° da Constituicdo Federal, que determina que todos sdo iguais
perante a lei, conjugado com o artigo 226, que protege a familia como instituicdo, sao
utilizados como sustentaculo em vérias decisdes judiciais favoraveis, autorizando a adocdo.
Destarte, 0 preconceito em relacdo a adocao pelos homossexuais decorre de um fator
cultural e ndo inexisténcia de norma autorizativa. Na hipétese, depara-se com o receio, que
muitos tém, de que os pais homossexuais influenciariam no comportamento sexual do filho
adotado, de modo a torna-lo homossexual, ou ainda, como cita Luiz Figueirédo'*®, de que
possam abusar sexualmente da crianca. A questdo ja foi enfrentada pela jurisprudéncia que
decidiu de maneira irretorquivel, a saber:
[...] O fato de ser uma relagcdo homoafetiva ndo traz nenhuma influéncia na opcéo
sexual dessas criangas ou na futura opgdo sexual desses meninos adotados. [...] vém
com todo este formalismo e apelo moral, mas deixam a crianga no abrigo, onde sofre
violéncia. [...] precisamos parar com essa falsidade, quica hipocrisia, de que elas
podem fazer mal aos meninos. As familias de pais héteros tém nos dado seguidos
exemplos de maus-tratos as criancas [...] ndo se pode supor que o fato de as
adotantes serem duas mulheres ou que vivam uma relagdo homoafetiva possa causar

algum dano. (STJ. REsp. 889.852-RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao; trecho do
voto do Min. Jodo Otavio Noronha; 42 Turma, p. 10.08.2010)

Mais uma vez, é valido trazer a colacdo os ensinamentos da professora Maria Berenice
Dias™, que adverte acerca da postura preconceituosa e discriminatéria e sinaliza que, quem a
comete, incorre em duas ordens de inconstitucionalidade, quais sejam: impedimento aos
parceiros do mesmo sexo do direito constitucional a familia (Art. 226, CF) e a privacdo da
garantia as criancas e aos adolescentes do direito a convivéncia familiar (Art. 227, CF).

Deve-se mencionar, também, o estudo de Kevin F. Mcneill**!

, €M que o autor, apos
extensa revisdo da literatura existente nos Estados Unidos™®?, proveniente de inGimeras &reas,
conclui pela inexisténcia de diferencas significativas entre o exercicio da paternidade por
heterossexuais e por homossexuais.

Neste interessante e exaustivo trabalho, o professor americano, apds estimar que ao

menos 50 milhdes de norte-americanos sdo homossexuais ou possuem intimas relacGes

S FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adogéo para homossexuais. , 4. tir. Curitiba: Jurua, 2004, p. 86.

1% DJAS, Maria Berenice. Adogdo sem preconceito. p. 10. Disponivel em: <http://www.maria
berenice.com.br/site/ content.php?cont_id=1459&isPopUp=true>. Acesso em: 26 ago. 2012

151 MCNEILL, Kevin apud RIOS, op. cit., 2001, p. 130.

152 A Academia América e as Universidades da Virginia (EUA) e Valéncia (Espanha) apontam ndo haver
qualquer inconveniente na adocéo por pessoas do mesmo sexo e ambos 0s estudos apontam que o que realmente
importa em relagdo a crianca é a qualidade do vinculo e do afeto presente no meio familiar que ligam os menores
e seus cuidadores. (Cf. voto do Mim. Rel. Luiz Felipe Salomdo, REsp. 889.852-RS, STJ, 4* Turma, j.
27.04.2010).
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familiares com alguém homossexual, demonstra que a literatura mais recente revela existirem
muito mais semelhancgas do que diferengas entre mées heterossexuais e homossexuais. Aponta
também que as pesquisas consideram, na avaliacdo do desenvolvimento das criancas criadas
por homossexuais, critérios como identidade de género, papel social assumido,
desenvolvimento emocional, inteligéncia, autoestima e independéncia. Em desacordo com os
preconceitos vigentes, sua pesquisa descreve que a maioria dos estudos conclui que o
desenvolvimento individual e a integracdo das criancas nas suas comunidades nao
apresentaram diferencas significativas ou dificuldades relevantes derivadas da criacdo por
pais homossexuais.

Por fim, a ideia de que a orientagcdo sexual do adotante acarretaria dificuldades
insuperaveis a crianca quando de sua insercdo social foi referida acima, quando se
mencionarem os estudos de Kevin Mcneill, que demonstram inexistir diferencas significativas
quanto a insercdo na comunidade e a orientacdo sexual dos pais.

E mister, além disso, chamar atencdo para a logica altamente discriminatoria e
excludente que forma este argumento. Ideias desse tipo ja foram utilizadas, por exemplo, para
impedir casamentos entre pessoas de racas diferentes, para justificar segregacdo em escolas de
brancos e de negros, para impedir a criacdo e a adogdo de criangas de raga, cor ou etnia
diversa da dos adotantes. Préticas que, evidentemente, ndo se podem admitir em uma
sociedade que ndo deseje o racismo e a exclusdo social como principios.

Todos esses dados conduzem mais uma vez a afirmacdo pela proibicdo de
discriminacdo por orientacdo sexual em se tratando de adocao por homossexuais, devendo ser
dispensado idéntico tratamento na avaliacdo de candidatos a adocdo, sem depender da
orientacdo sexual. 1sso decorre do principio da igualdade, que impde tratamento igual diante
de situacBes semelhantes, nas quais as diferencas encontradas nao sdo suficientes para
justificar diversidade de tratamento.

Com efeito, as discriminagfes verificadas em matéria de adoc¢éo, fundadas t&o-s6 na
orientacdo sexual do adotante, por constituirem preconceito infundado, revelam-se arbitrarias
e sujeitam-se & decretacdo de nulidade juridica, por ofenderem diretamente o principio

constitucional da igualdade.

6.3.2 A Desnecessidade de Aferir a Orientacdo Sexual dos Adotantes

Dentre os requisitos essenciais para a adocdo, segundo o Estatuto da Crianca e do

Adolescente (ECA), ndo estd a necessidade da diversidade de género entre os adotantes.
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Assim, ndo ha expressamente um requisito que determine a heterossexualidade como item
fundamental para adotar, mesmo porque tais requisitos ndo dizem respeito a orientacéo sexual
dos adotantes, mas, sim, a questdes mais importantes, ligadas a busca do melhor interesse do
menor. Vale dizer, o escopo galgado com a adocéo € de tirar o menor da situacdo de abandono
e procurar conferir-lhe as vantagens da boa convivéncia em familia.

E possivel verificar que no artigo 42 do ECA ndo ha restrigbes decorrentes da
orientacdo sexual, a saber: ‘“Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do seu estado civil”. Portanto, a lei nada menciona guanto a orientagdo
sexual do interessado. Logo, observa-se a possibilidade da ado¢do por homossexuais, ja que,
como ja mencionado no item anterior, um casal homossexual poderia desempenhar seu papel
em criar uma crianga ou adolescente no mesmo “nivel” ou ainda melhor do que um casal
heterossexual, sendo obstaculo apenas a cultura social, que insiste no preconceito.

Nesse mesmo sentido, Enéas Castilho Chiarini Janior'® assegura a equiparacéo da
adocdo por homossexuais ou heterossexuais, a saber:

Pela analogia, conclui-se que é possivel equiparar a adocdo por homossexual a
adocdo por heterossexual, posto que o Unico elemento discrepante é a orientacdo
sexual do adotante, o qual ndo é o elemento essencial da ado¢do, de forma que
ambas sdo exatamente iguais (0 que leva a concluir que, na realidade ndo existe

qualquer lacuna no direito, estando devidamente legislado o direito dos
homossexuais a adogao).

A analogia, desse modo, é o elemento integrador da norma que permanece. Assim,
a orientacdo sexual do adotante, a qual, repita-se, ndo é elemento essencial para a adogéo,
atentando-se ao artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Lei n°
4.657/42), que diz: “quando a lei for omissa, o juiz decidira de acordo com a analogia, os
costumes e 0s principios gerais de direito”. Complementado pelo artigo 5° dessa mesma
lei: “na aplicacdo da lei, o juiz atenderé aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum”.

Enéas Castilho Chiarini Janior™* prossegue dizendo que ainda pelos costumes também
seria possivel o deferimento da adocdo a casais homossexuais, posto que a sociedade, em
parte, esta aceitando esse tipo de entidade familiar. Pelos principios gerais de direito
(isonomia, ndo discriminacdo por orientacdo sexual e legalidade, todos expressos na

Constituicdo Federal de 1988), ndo ¢ possivel a privacdo desse direito.

153 CHIARINI JUNIOR, Enéas Castilho. Da Adocao por Homossexuais. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 80, 31
set. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina /texto.asp?id=4302>. Acesso em: 20 out. 2012, p. 33.
154 CHIARINI JUNIOR, op. cit., p. 36.
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De igual modo, o ECA, que busca resguardar a dignidade da crianca e do adolescente
com um lar seguro, que ofereca amor e carinho, entende que é prescindivel a orientagdo
sexual do individuo acolhedor para aferir tais condices.

A respeito do assunto, o Desembargador aposentado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, Adauto Suannes™ pondera:

E o que justifica a indiferenca do Estado diante de uma realidade fatica que esté a
exigir regramento juridico, dado seu evidente conteido ético? Quem sustentard hoje
gue uma crianga estara tendo uma formagdo mais condizente com as exigéncias do
futuro se for deixada na guarda de duas pessoas de sexos distintos? Quem trabalhou
ou trabalha em Vara de Familia ou em Vara de Infancia e Juventude sabe muito
bem que a heterossexualidade dos pais ndo é garantia de quase nada. Um casal de
homossexuais que dispense amor e respeito a crianca atenderd, certamente, com
muito mais seguranga o pretendido pelo legislador constituinte ao estatuir no art®
227 sua especial preocupagdo com a crianga e o adolescente do que um casal
composto de heterossexuais que vivam em um relacionamento sado-masoquista
como tantos que frequentam consultérios psiquiatricos.

Frise-se, que a inexisténcia de previsdo legal especifica a permitir a ado¢éo por duas
pessoas do mesmo sexo, também, pode ser encontrada em diversos outros paises, € que nao
representa obstaculo a concessdo da adogcdo homoafetiva, tais como a Inglaterra, Pais de

Gales, Paises Baixos, e algumas provincias da Espanha'®®

. Assim, a lacuna legal ndo se
mostra como obstaculo ao dever de protecdo que impende ser proporcionado pelo Estado, aos
direitos dos adotantes e adotados.

Logo, impossivel deixar de reconhecer que ndo existe no ordenamento uma norma
juridica protetiva da adogdo que leve em consideracdo a orientacdo sexual do adotante.
Decorre dai uma realidade fenoménica que o judiciario ndo pode desprezar e que deve
verificar a melhor solugéo para privilegiar a protecdo aos direitos da crianca, afastando-se a
orientacdo sexual como critério de exclusdo e voltando-se para consagrar a direcdo civil

constitucional.

6.3.3 A Busca do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

Visando driblar o preconceito e diante da dificuldade da adogdo conjunta, pares

homoafetivos se acostumaram a buscar outros caminhos para conseguir realizar o sonho de ter

1% SUANNES, Adauto. Homossexualismo e concubinato. p. 8. Disponivel em: <http://www.tj.ro.gov.
br/emeron/sapem/2004/JULHO/2307/ARTIGOS/A03.htm>. Acesso em: 10 ago 2012

1% Trecho retirado do voto do Min. Luis Felipe Saloméo, Relator do processo REsp. 889.852-RS, STJ, 42 Turma,
j. 27.04.2010.
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filhos. Normalmente uma das partes, sozinha, entrava com o pedido de adog¢do e mascarava o
fato de ter um companheiro ou companheira do mesmo sexo.

O ECA, por sua vez, também néo traz expressamente nenhuma norma que possibilite
a adocdo conjunta por casais em unido homoafetiva, mas também ndo veda. Segundo a

opini&o de Edenilza Gobbo™":

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, que regula a adocdo de menores, ndo faz
restricdo alguma, seja quanto a sexualidade dos candidatos, seja quanto a
necessidade de uma familia constituida pelo casamento como requisitos para
adocdo [...] E evidente que a adogao por homossexuais é possivel e também justa.
N&o se pode negar, principalmente aqueles que sdo 6rfaos, o direito de fazer parte
de uma familia, de receber protecdo e amor. E esses atributos sdo inerentes a
qualquer ser humano, seja ele hetero ou homossexual.

No entanto, a adocdo por casais homossexuais vem sendo concedida, ndo havendo
mais a necessidade de que oculte sua orientacdo sexual para habilitacdo, ja que ela, em tese,
em nada influencia nos critérios exigidos por lei. “Assim, ¢ deferida a adogao sem atentar que
a crianca ira viver num lar formado por duas pessoas do mesmo sexo e que serd criada e
amada por ambas™*®”,

O fundamental para os filhos € que as funcGes maternas e paternas sejam
devidamente desempenhadas, e, na atualidade, pode-se perceber que tais funcbes nada tém a
ver com 0 sexo das pessoas. Além de existirem varias familias monoparentais, existem
aquelas pessoas que sdo inesperadamente obrigadas a cuidar de uma crianga, seja por acidente
ou morte de amigos, parentes préximos ou até mesmo abandono do menor. Nessas situagdes,
cria-se um vinculo afetivo especial. Logo, é facil concluir que: “A paternidade ndo é s6 aquela
existente da concepcdo e sim de quem cria, ama e educa formando a crianca ou adolescente
em um cidad&o digno com plenas condicdes de encarar o mundo***”.

Considerando tais fatos, 0s casais homossexuais, podem desempenhar seus papéis do
mesmo modo como um casal heterossexual, ou ainda melhor.

Segundo o artigo 43 do ECA, a adocdo podera ser deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos. Vale dizer, é melhor para uma
crianga que vive na rua, em abandono ou em situagdo de maus tratos, ter uma familia, do
que ser mantida em condicdes precarias, apenas pela odiosa razdo fundada no preconceito

de género.

’GOBBO, Edenilza. A adogdo por casais homossexuais. Consulex. S&o Paulo, n. 47, nov. 2000, p. 8.
Disponivel em: <http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=-1258476700>. Acesso em: 29 ago. 2013,
18 DIAS, op. cit.,p. 12.

91dem, p.13.
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Com efeito, a busca do melhor interesse para a crianca e o adolescente € um
principio de natureza normativa, cuja orientagdo deve pautar os aplicadores do direito sempre
que se pretenda analisar uma situacgéo juridica envolvendo o interesse de menores.

Como explica o Juiz Siro Darlan de Oliveira em louvavel deciséo:

ADOCAO DE ADOLESCENTE COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER —
O pedido inicial deve ser acolhido porque o Suplicante demonstrou reunir
condicBes para o pleno exercicio do encargo pleiteado, atestado esse fato, pela
emissdo de Declaracdo de Idoneidade para a Adocéo com parecer favoravel do
Ministério Publico contra o qual ndo se insurgiu no prazo legal devido,
fundando-se em motivos legitimos, de acordo com o Estudo Social e parecer
psicoldgico, e apresenta reais vantagens para o Adotando, que vivia ha 12 anos
em estado de abandono familiar em instituicdo coletiva e hoje tem a possibilidade
de conviver em ambiente familiar, estuda em conceituado colégio de ensino
religioso e frequenta um psicanalista para que possa se adequar & nova realidade e
poder exercitar o direito do convivio familiar que a CF assegura no art. 227.
Julgado procedente o pedido na inicial. 12 Vara da Infancia e da Juventude do Rio
de Janeiro Processo n°® 97/1/03710-8/ Juiz Siro Darlan de Oliveira. Julgado em 20

de agosto de 1998. (Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br. Acesso em:
21 ago. 2012). (grifos adicionados)

E possivel analisar a, publicacio do desembargador Rui Portanova do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, por ocasido do 9° Encontro Nacional de Associacfes e Grupos
de Apoio a Adocdo (ENAPA), em Belo Horizonte, nos dias 12 a 15 de maio de 2004. O
encontro foi promovido pela Corregedoria Geral de Justica de Minas Gerais, através da
Comissdo Executiva Judiciaria de Adocdo (CEJA), pela entidade italiana Nova, que atua no
campo de adogdes internacionais. Contou com 0 apoio do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, do Ministério Publico de Minas e da Associacdo dos Magistrados Mineiros (TJ-MG).
Ocasido em que o referido desembargador explicou que como ndo ha norma que proiba
homossexuais de adotarem uma crianga, esse fato € juridicamente possivel. Para pessoas
solteiras, ndo ha problema algum, a lei faz referéncia apenas a idade: “Podem adotar os
maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil”, de acordo com o artigo 42
da lei 8.069/1990, sem, contudo, haver norma expressa autorizativa especifica em relacéo aos
homossexuais.

Segundo Rui Portanova®®, quando ha uma lacuna na lei, o juiz deve decidir usando
analogia como ja assinalado. Alguns magistrados consideram que 0 mais proximo de uma
unido de homossexuais seria a sociedade de fato. Mas, para 0 mencionado jurista, como é uma

relacdo que envolve amor, o que seria mais semelhante na lei, é a unido estavel.

10 PORTANOVA, Rui apud RODRIGUES, Renata de Lima. Horizontes da aplicagdo da adogdo no Direito de
Familia Brasileiro Contemporaneo.In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite
(Coord.). Manual de Direito das Familias e Sucessdes. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 291-314.
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Segundo o referido desembargador, é o conceito de unido estavel que viabiliza

juridicamente esse tipo de adogdo. O artigo 42 § 2° do ECA dispde que “Para adogdo

conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenha unido

estavel, comprovada a estabilidade de familia”.

Rui Portanova®®! lembra também que o direito néo é composto somente pelas leis, “o

direito ¢ fato, valor e norma, ¢ a conjugagdo dessas trés dimensdes”. Para ele, no caso da

adocdo, o que deve sempre prevalecer € o principio do melhor interesse da crianga.

José Luiz Monaco da Silva

162 também defende a adocdo por pares homoafetivos. De

acordo com o doutrinador:

Nosso ordenamento juridico ndo enfrenta a questdo da homossexualidade. Vale
dizer, ndo ha nenhuma regra legal no Codigo Civil ou no Estatuto da Crianca e do
Adolescente que permita ou proiba a colocagdo do menor em lar substituto cujo
titular seja homossexual. [...] A nosso ver, entdo, o homossexual pode, sim, adotar
uma crianga ou um adolescente. Existe também uma grande resisténcia por parte da
sociedade em relacdo a esse tipo de adocdo. E normal que exista um temor de
futuras reagdes comportamentais e transtornos psicoldgicos para a crianga. Mas tal
temor ndo pode por si s6 ser motivo para ir contra algo tdo grandioso e solidario
como a adocéo.

Edenilza Gobbo™®® entende a adocdo por homossexuais ndo ser apenas possivel, mas

também justa:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, que regula a ado¢do de menores, ndo faz
restricdo alguma, seja quanto a sexualidade dos candidatos, seja quanto a
necessidade de uma familia constituida pelo casamento como requisitos para
adocio [...] E evidente que a adogdo por homossexuais é possivel e também justa.
N&o se pode negar, principalmente aqueles que sdo o6rfaos, o direito de fazer parte
de uma familia, de receber protecdo e amor. E esses atributos sdo inerentes a
qualquer ser humano, seja ele hétero ou homossexual.

Maria Berenice Dias'®* destaca os pontos negativos de impedir que essa modalidade

de adocdo ocorra, in verbis:

Impedir significativa parcela da popula¢do que mantém vinculos afetivos estéreis
de realizar o sonho da filiagdo revela atitude punitiva, quase vingativa, como se
gays e léshicas ndo tivessem condi¢des de desempenhar as fungdes inerentes ao
poder familiar. Também acaba negando a milhdes de criangas o direito de sair das
ruas, de abandonar os abrigos onde estdo depositadas, sonegando-lhes o direito a
um lar e a chance de chamar alguém de pai ou de mde.

161 PORTANOVA, Rui apud RODRIGUES, op. cit., p. 304.

162 DA SILVA, José Luis apud RODRIGUES, op. cit , p. 291-314.

1%3G0OBBO, Edenilza, op. cit, nov. 2000, p. 122. Disponivel em: <http://www.pailegal.net/chicus.asp?rv
Textold=-1258476700>. Acesso em: 29 ago. 2013.

184 DIAS, op. cit., p. 15.
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165

A multicitada jurista gatucha™" ressalta que as dificuldades criadas ndo decorrem de

empecilhos legais; sdo, sim, frutos de um referencial preconceituoso arraigado:
A dificuldade em deferir adocbes exclusivamente pela orientacdo sexual ou
identidade de género dos pretendentes acaba impedindo que expressivo nimero de
criangas sejam subtraidas da marginalidade. Imperioso arrostar nossa realidade

social, com um enorme contingente de menores abandonados ou em situacdo
irregular, quando poderiam ter uma vida cercada de carinho e ateng&o.

Na opinido de Rodrigo da Cunha Pereira’®, a ordenacdo juridica, para estar mais
proxima do ideal de justica, e, afinal, cumprir sua fungdo basica, deve estar voltada, antes das
regras morais e estigmatizantes, para a libertacdo dos sujeitos, a fim de que se cumpra a ética
do Direito.

Em suma, o que se defende é que deve prevalecer o bem-estar do adotando, levando
em consideracédo sua atual condicdo de vida e como seria se vivesse em um novo lar, no qual é
querido, amado e bem tratado, seja ele proporcionado por pessoas do mesmo sexo ou nao.

E preciso pensar no futuro do adotando, pensar no carinho e cuidado que ele ira
receber das pessoas que o desejam e lembrar que o amor podera fazer dessa crianca um ser
humano melhor. Elementos estes que deveriam prevalecer sobre qualquer preconceito social e
moral, levando sempre em consideracéo a busca do melhor interesse para o menor.

A Lei Nacional de adocdo, Lei 12.010/09, ndo avangou na matéria, pois, em vez de
facilitar e viabilizar a concrecdo dos principios do melhor interesse da crianca e do
adolescente, bem como da solidariedade familiar, atribui a adocdo o status de medida
excepcionalissima e subsidiaria, chegando a repetir em seu texto por onze vezes a prioridade
da familia natural.

A burocratizacdo do procedimento é repreendida por grande parte da doutrina, que

167

chegam a apontéa-la como veiculo de inviabilizacdo retrogrado™‘, como é o caso da adocdo

internacional: “[...] que diante de tantas regulamentagOes e imposicao de entraves e exigéncias
legais, sera dificilmente deferida na pratica”.
Os pontos mais criticados de burocratizagdo do instituto foram sistematizados pela

168

doutrina especializada™, séo eles:

a) Art. 13, Paragrafo Unico do ECA: A mée ou gestante que deseja entregar 0s
filhos & adocdo deve ser encaminhada para a Justica da Infancia e Juventude.

185 DIAS, op. cit., p. 20.

166 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unides de pessoas do mesmo sexo — reflexdes éticas e juridicas. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR. v. 31. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 153.

17 RODRIGUES, op. cit., p. 291-314.

1%81dem, p. 304.
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b) Art. 166, paragrafo 2° do ECA: O consentimento dos pais ou representantes legais
precisa ser precedido de aconselhamento prestado por equipe interdisciplinar da
Justica da Infancia e Juventude.

c) Art. 166, §3° do ECA: Tal consentimento ndo pode se dar por escrito. E
imprescindivel que seja colhido em audiéncia, perante o juiz e o Ministério Publico,
depois de esgotados os esforgos para manter o menor em sua familia natural.

d) Art. 46, §1° e 2°: Ndo é possivel mais a dispensa do estagio probatdrio, a ndo ser
que o menor esteja sob tutela ou guarda legal do pretendente a adogdo. A guarda de
fato ndo autoriza tal dispensa. Além disso, nos termos do art. 46, 84° do ECA, o
estagio precisa ser acompanhado por equipe interdisciplinar e por equipe técnicos
responsaveis pela politica de garantia do direito a convivéncia familiar.

e) Art. 197-A e seguintes do ECA: A habilitacdo dos pretendentes a adogdo assumiu
o carater de procedimento judicial, condicionado a realizagdo de audiéncia requerida
pelo Ministério Publico e de preparacdo psicossocial e juridica dos pretendentes.

N&o bastasse tudo isso, a Nova Lei de Adocdo repetiu o equivoco do art. 1622 do CC,
que autoriza a adogdo conjunta apenas para pessoas casadas ou que vivam em unido estavel, o
que ndo afasta a adocdo homoparental, diante da interpretacdo conforme a Constituicdo dada
pelo STF no que concerne ao reconhecimento das unibes homoafetivas como entidade
familiar no julgamento da ADI 4277 e ADPF 132. Todavia, mais uma vez dificulta o que
poderia ser facil.

Ninguém duvida de que a retirada do menor da sua familia natural deve vir cercada de
cuidado e cautela, portanto, deve ser medida excepcional. Todavia, quando a convivéncia
natural se revela inviavel, a colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta merece
agilidade com o intuito de efetivar-se a Doutrina da Protecdo Integral. Critica essa apontada
por Maria Berenice Dias™®®:

Ninguém questiona que o ideal é criancas e adolescentes crescerem juntos a quem
Ihes trouxe ao mundo. Mas ha uma realidade que precisa ser arrostada sem medo.
Quando a convivéncia com a familia natural se revela impossivel ou
desaconselhédvel, melhor atender ao interesse de quem a familia ndo deseja ou ndo
pode ter consigo, ser entregue aos cuidados de quem sonha reconhecé-los como

filhos. A celeridade deste processo é que garante a convivéncia familiar deste
constitucionalmente preservado com absoluta prioridade (art. 227).

Fato é que a realidade brasileira aponta um ndmero muito mais elevado de adocdes
ndo institucionalizadas por casais homoafetivos do que aqueles revelados nos indices oficiais.
De tal modo, os entraves criados pela lei nova, longe de resolver a contenda, a incrementa,
pois estar & margem da protecdo legal pode se revelar um problema futuro nas questdes
ligadas a sucessdes, exercicio do poder familiar, inclusdo do infante como dependente em

plano de saude, entre outros. Assim, o siléncio legislativo em relacéo a permisséo de casais do

19 DIAS, Maria Berenice apud TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.).
Manual de Direito das Familias e Sucessdes. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 209.
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mesmo sexo adotar ndo se revela impeditivo, pois verificado o preenchimento dos requisitos
impostos em lei, a adogcdo podera ser deferida mesmo apds a lei novel.

Complementando o assunto, Maria Berenice Dias'’® acrescenta que ha em todos uma
busca frenética de ser feliz. O ser humano necessita de carinho e de amor para viver e ser
feliz. Entdo, que se possa desejar felicidade aos menos favorecidos, aquelas pessoas que ndo
podem ter filhos com seus parceiros e que mesmo assim, sentem vontade e tem condigdes
financeiras para criar e educar uma crianga, proporcionado um ambiente saudavel e
harmonioso para aquele menor. Nesse sentido, a ado¢do € muito mais que um ato juridico, é
verdadeiramente um ato de amor, doacdo e dedicacdo, que ndo se coaduna com qualquer
vedacao de ordem moral.

Enfim, é possivel verificar a evolucdo da adogdo por homossexuais com varias
decisbes favoraveis em todo o Brasil. Nas quais, 0s juizes levam em conta o comportamento
das pessoas envolvidas afetivamente com a crianga, sem que ordens morais interfiram nas
situacOes reais dos casos concretos. E, assim, que todos deveriam pensar e agir quando se

depararem com a hipdtese, como se Vé:

TJRS - Al 70018249631 - FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS.
Incontroverso que as partes viveram em unido homoafetiva por mais de 12 anos.
Embora conste no registro de nascimento do infante apenas o nome da mée bioldgica,
a filiagdo foi planejada por ambas, tendo a agravada acompanhado o filho desde o
nascimento, desempenhando ela todas as fungBes de maternagem. Ninguém mais
questiona que a afetividade é uma realidade digna de tutela, ndo podendo o Poder
Judicidrio afastar-se da realidade dos fatos. Sendo notdrio o estado de filiacdo
existente entre a recorrida e o infante, imperioso que seja assegurado o direito de
visitacdo, que é mais um direito do filho do que da propria mde. Assim, é de ser

mantida a decis&o liminar que fixou as visitas. Agravo desprovido™.

Habilitacdo unilateral em cadastro de adocdo por parte de requerente que mantém
unido homoafetiva. Possibilidade. Avaliagfes técnicas favoraveis. Equiparacdo da
relacdo homoafetiva a unido estavel. Recurso ndo provido. (TJSP, AP 9000003-
34.2011.8.26.0576, Rel. Silveira Paulilo, j. 30/01/2012).

As guardids de A. ndo esconderam o fato de manterem relacionamento
homossexual, ao passo que a guardid de A. estava enfrentando outros tipos de
problemas. [...] O que se discute é a conveniéncia ou ndo da adogao pela recorrente.
E, ao que se extrai, o seu deferimento representa reais vantagens para A.,
consistentes no efetivo restabelecimento e fortalecimento dos vinculos afetivos que
jé entrelagaram suas vidas. O periodo de mais de trés anos de “estagio” demonstrou
ser possivel a convivéncia familiar, que pode transparecer ndo ser a mais adequada,
como a realidade da grande maioria de familias naturais que, mesmo ndo sendo
perfeitas, proporciona carinho, amor e estrutura emocional a seus componentes
(TJSP, AP 123.719-0/9-00, Rel. Des. Paulo Alcides, j.17/07/2006).

TIJRS - Processo 70013801592 - APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL
FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

0 D|AS, Maria Berenice op. cit., p. 212.
1 Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br. Acesso em: 21 ago. 2012.
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Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido
formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragéo, publicidade,
continuidade e inten¢do de constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade
de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados nao apontam
qualquer inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que seréo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipocritas desprovidas de base
cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos adolescentes.
(art. 227 da Constituic&o Federal)*™. (grifos adicionados)

Em tempos passados, a adogdo tinha como objetivos a perpetuacdo da familia, a
transmissdo de patriménio, hoje, tem como objetivos oferecer alguém que, por ironia do
destino, perdeu sua familia natural ou foi preterida, a ter um ambiente familiar favoravel para
seu desenvolvimento, onde pode ser acolhida, protegida e, principalmente, muito amada.

A decisdo paradigma do STF, em maio de 2011, que reconheceu a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar s6 reforcou o que ja previa a
Constituicdo. Pois, ao vedar a discriminacdo por sexo, raga, cor e origem e inserir o principio
de igualdade entre os direitos fundamentais dos cidaddos, a Constituicdo também passou a
ensejar a adocao por pessoas homoafetivas como efeito correlato.

Com intuito de extirpar preconceitos, é preciso direcionar esforgos no sentido de que
sejam substituidas expressdes “pai” e “mae’no registro de nascimento e a passar a constar a
expressdo “filiagdo”. Evitando, assim, qualquer situacdo discriminat6ria para adotantes e
adotados e de maneira definitiva ser coroada, também nesse ponto, a dignidade da pessoa
humana. Trilhando as sendas abertas pelo legislador constitucional, de forma humanista e
garantista, nota-se que a adogdo homoafetiva prestigia a convivéncia familiar, estabelecendo

um viés afetiva da relacéo filial e sensivel ao ideal libertario e ndo discriminatério.

6.4 A VIABILIDADE DE ALTERACAO DO NOME PARA TRANSEXUAIS E O USO DO
NOME SOCIAL

Segundo a Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas

Relacionados a Saude, o transexualismo é definido da seguinte forma:

Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este
desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal estar ou de inadaptacéo por
referéncia a seu prdprio sexo anatdbmico e do desejo de submeter-se a uma
intervencgdo cirdrgica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tao
conforme quanto possivel ao sexo desejado. (CID-10, F 64.0)*"

72 Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br. Acesso em: 21 ago. 2012.
' Disponivel em: http://www.datasus.gov.br/ cid10/\/2008/cid10.htm. Acesso em: 21 ago 2012.
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Essa inadequacdo entre o sexo bioldgico e o psiquico faz com que o individuo
transexual busque tratamento médico, cuja indicacdo cirdrgica de adequacdo sexual é o
caminho recomendado. Procedimento cirirgico esse que ndo é novo, pois, em 1917, Harold
Gillies realizou a primeira cirurgia de transgenitalizacdo. Tratou-se de uma vaginoplastia,
cirurgia na qual um transexual originariamente portador da genitalia externa masculina passou
por uma reconfiguracgdo feminina.

A primazia de Gillies na transgenitalizacdo masculina para o feminino se repetiu
em 1919, ocasido em que realizou a primeira faloplastia noticiada (transgenitalizacdo da
genitélia feminina para a masculina). O procedimento teria sido aplicado a Laura Dillon,
que, a partir de entdo, pdde ter a conformacao fisica aspirada, que lhe permitiu assumir o
prenome de Michael.

O IV Congresso Brasileiro de Medicina Legal, realizado em Séo Paulo no ano de
1974, classificou como mutilante — e ndo como corretiva — a cirurgia para troca de sexo.
Tipificada como lesdo, sob o ponto de vista penal, a concluséo a que se chegou foi que a
intervenco feriria 0 Codigo de Etica Médica.

Sob este prisma, alcancou grande repercussdo a condenacao do cirurgido plastico
Roberto Farina a pena de dois anos de reclusdo por infringéncia ao art. 129, § 2°, do Codigo
Penal. O médico acabou processado, porque, no XV Congresso de Urologia realizado, em
1975, exibiu um filme de uma cirurgia de reverséo, referindo que ja a havia realizado em nove
pacientes. Nesse processo, destacou-se o lucido parecer exarado pelo jurista Heleno Claudio
Fragoso, que entendeu que o réu atuou dentro dos limites do exercicio regular do direito (art.
23, 111, do CP), ndo praticando crime algum. O jurista afirmou que a condenacéao revelava a
carga de reprovacdo moral prépria do espirito conservador de certos magistrados. O Tribunal
de Alcada Criminal de Sdo Paulo, em 06/11/1979, acabou por absolver o acusado, por decisdo
majoritaria, ‘in verbis”: “N&0 age dolosamente o médico que, através de cirurgia, faz a
ablacdo de oOrgédos genitais externos de transexual, procurando curd-lo ou reduzir seu
sofrimento fisico ou mental. Semelhante cirurgia ndo é vedada pela lei, nem pelo Cddigo de
Etica Médica'"*”.

Em face desse precedente e das restricdes da classe médica, os interessados em se

submeter a tal cirurgia passaram ou a buscar outros paises para sua realiza¢cdo ou a se socorrer

174 Trecho da sentenca extraida da obra de VIEIRA, Tereza Rodrigues. Direito a adequac&o do nome e sexo de
""Roberta Close". Sao Paulo: Centro de Estudos em Bioética e Direito. Disponivel em:
<www.cebd.com.br/si/site/bdados?codigo=7&ver=9> Acesso: 12. nov. 2013.
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da via judicial, pleiteando a expedigdo de alvara, por meio de procedimento de jurisdicdo
voluntaria para que a cirurgia fosse realizada no Brasil.

Somente a partir da Resolucdo n® 1.482, de 10/9/1997, o Conselho Federal de
Medicina autorizou, a titulo experimental, a cirurgia de readequacéo sexual em transexuais no
Brasil. Considerando ser o paciente portador de desvio psicologico permanente de identidade
sexual, com rejeicdo do fendtipo, foi reconhecido que a transformacao é terapéutica e, ndo
havendo lei que a defina como crime, inexiste afronta a ética medica.

Na realidade brasileira, atualmente, para que seja diagnosticada a transexualidade (e
via de consequéncia possibilitada a transgenitalizacdo), a equipe multidisciplinar deve
verificar determinados pressupostos, enumerados ao longo dos incisos do artigo 3° da

Resolucdo 1.652 do Conselho Federal de Medicina que explicitam o seguinte:

1) desconforto com o sexo anatémico natural;

I1) desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e
secundarias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto;

I11) permanéncia desses distUrbios continua e consistente por, no minimo, dois anos;
V) auséncia de outros transtornos mentais.

Do que se assenta nos incisos acima colacionados, facil perceber que ndo basta apenas
a vontade do paciente para que seja autorizado o ato cirurgico, é necessario a caracterizacdo
de uma desconexdo fisica entre o sexo fisico e o psiquico. O desejo de se tornar alguém
diferente da inscricdo cromossémica deve ser tal que, se negado, pode levar a estados de
depressdo e propensao para a automutilacdo. Vale destacar que a cirurgia somente podera ser
realizada em hospitais publicos ou privados, que tenham atividades voltadas para pesquisa
cientifica. Tal imposicdo parece positiva, ja que limita a possibilidade de utilizacdo do
procedimento por clinicas de apelo meramente estético ou hospitais sem o devido aparato
técnico-cientifico.
Além da adequacdo sexual através de procedimento cirdargico e/ou hormonal, também
é necessaria uma conformacdo nominal a fim de evitar constrangimento quanto ao uso do
nome, o qual é substitutivo que se emprega para designar as coisas € as pessoas. O ‘nome’
adquire relevo especial, do ponto de vista juridico, quando serve para individualizar pessoas.
Este € justamente o primeiro aspecto a ser evidenciado, isto €, 0 nome tem importancia como
o sinal designativo que permite a individualizagdo da pessoa humana.Constituindo, por isso
mesmo, um dos direitos mais essenciais da personalidade do individuo.
Por essa razdo, reconhecer-se um ‘direito ao nome’ significa, em primeiro lugar,

considera-lo um elemento da personalidade individual. Nessa medida, 0 nome ndo serve
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apenas para designar a pessoa e desempenhar o papel de tornar possivel o cumprimento do
dever de identificagdo social, como também, e, principalmente, para proteger a esfera intima e
0 interesse da identidade do individuo, direito esse inerente a sua personalidade™".

Assim, para os individuos transexuais, mesmo antes da cirurgia de transgenitalizacéo,
surge a questdo da alteracdo de prenome e designio de género nos documentos pessoais do
interessado. Matéria essa desprovida de previséo legal especifica. Entretanto, e, nada obstante
a esse siléncio legislativo brasileiro sobre o assunto, o Judiciario, que tem a seu dispor
mecanismos de integracdo, vem se manifestado sobre o tema de maneira favoravel.

O mais rumoroso caso acerca do tema que se tem noticia é o de Roberta Close, que
em razdo da notoria exposicdo na midia, por tratar-se de simbolo sexual da década de 80
tornou-se emblematico. A cirurgia de transgenitalizacdo de Roberta ocorreu na Inglaterra
em 1989. Apds o procedimento cirurgico, foi proposta a demanda visando a mudanca de
nome e de sexo, que, inicialmente, aduziu entendimento contrério & mudanca de nome e de
sexo de Luis Roberto Gambine Moreira, que aspirava chamar-se Roberta Gambine Moreira.
Na primeira instancia, a juiza Concei¢do Aparecida Mousnier (a época titular da 8 Vara de
Familia da Comarca da Capital do Rio de Janeiro e, hoje, desembargadora no Tribunal de
Justica do Estado) esposou entendimento no sentido de procedéncia da mudanca pretendida.
Em Apelacdo Civel, contudo, a 8 Camara Civel do TJRJ pugnou, em julgamento ocorrido
em 10 de maio de 1994, pela manutencdo do nome e do sexo constantes do registro de
nascimento®".

N&o obstante a decisdo desfavoravel a parte autora na jurisdi¢do fluminense, o pedido
foi repisado no mesmo 6rgdo jurisdicional, em 2001, conforme relata Tereza Rodrigues
Vieira'”’. Uma possibilidade que se abriu por se tratar de um processo de jurisdicdo

voluntaria, no qual ndo se fala de coisa julgada material*’®. Julgado em 04 de margo de 2005,

> TJPR, Apelagdo Civel n° 895.826-1, Rel. Des. Rosana Mara Giardini Fachin, 122 Camara Civel —j.
31.10.2012. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/jurisprudencia>. Acesso em: 19 out. 2013.

176 Registro Civil. Assento de nascimento. Retificacdo. Mudanca de sexo em decorréncia de cirurgia de ablacéo
da genitdlia masculina. Pedido Improcedente. (Rio de Janeiro. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.
1993.001.04425. 8% Camara Civel. Relator: Desembargador Luiz Carlos Guimardes. Rio de Janeiro, 10/05/94).
Disponivel em: <www.tj.rj.gov.br>. Acesso: 22 nov.2013.

Y7 \/IEIRA, Tereza Rodrigues. Nome e Sexo: Mudancas no Registro Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2. ed., 2012, p. 157.
18 A desmistificagdo da coisa julgada perpassa a superagdo da premissa sobre a qual por muito tempo se fundou
essencialmente o direito: seguranca. Ndo que a seguranca tenha deixado de importar ao direito, mas, hoje, ela
assume o papel de realizadora de justica. Deve-se preservar, sim, as decisfes que sejam realizadoras dos valores
constitucionais.
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pela juiza da 9% Vara de Familia da Comarca do Rio de Janeiro, Leise Rodrigues Espirito

179

Santo, que destaca acerca da coisa julgada "~ o seguinte:

[...] ndo obstante a coisa julgada versar sobre questdo de ordem publica ja superada,
se faz mister registrar que o pedido formulado é referente ao estado de pessoa, e
que a acdo manejada admite revisdo quando presentes 0s requisitos legais
autorizadores da modificagdo juridica pretendida, por se encontrar inserida no
ambito da jurisdigdo voluntaria. [...].Nao ha como afirmar que a coisa julgada
foi atingida, primeiramente, como ja foi dito, ela sequer foi formada, ademais, a
evolucdo da medicina e precisdo dos técnicos da pericia, deixam claro que a
presente acédo tem novo fundamento. (grifos adicionados)

A sentenca em comento assevera que o direito deve sempre buscar a verdade. Nao
apenas a verdade bioldgica, mas, sim, a verdade que esta inscrita na intimidade das pessoas,
notadamente suas racionalidade e autonomia. Uma verdade que nédo deve ser buscada apenas
no corpo do direito e sua pretensdo de completude, mas que deve contemplar, sem qualquer
duvida, a intersecdo do direito com outras disciplinas. Este € um meio da matéria se fazer
autopoiética, no exato sentir do que propugnou a magistrada:

[...] em face da unanimidade dos pareceres e laudos médicos, resta inequivoco que a
parte requerente ndo possui tdo somente perfil psicolégico feminino, mas também

possui caracteres bioldgicos prdprios de uma mulher, sendo, portanto, indiscutivel
seu direito de pleitear a alteracdo de nome civil e sexo®.

Os inumeros julgados favoraveis que se seguiram sdo conclusivos no sentido de que
mais do que a cirurgia de ablacéo do sexo bioldgico, o perfil psicolégico do género pretendido
pela alteracdo sdo fundamentalmente aquilatados pelo magistrado com o intuito de eliminar as
situacbes de constrangimento, com intensa dor moral ao ter que exibir no meio social
identidade que ndo ¢ a sua realidade, mas decorrente de assento de cartério desconforme.

As decisdes se pautam por principios que estdo na base constitutiva da Republica
Brasileira, merecendo destaque a Dignidade da Pessoa Humana e as dimensdes positivas e
negativas desse principio, ndo fazendo qualquer sentido a negacdo da realidade psicofisica.
Destaca-se a referéncia ao artigo 2° da Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos
Direitos Humanos, que foi aprovada em 11 de novembro de 1997:

Todos tém o direito ao respeito por sua dignidade e seus direitos humanos,
independentemente de suas caracteristicas genéticas. Essa dignidade faz com que

seja imperativo ndo reduzir os individuos a suas caracteristicas genéticas e respeitar
sua singularidade e diversidade. (grifos adicionados)

9 ESPIRITO SANTO, Leise Rodrigues apud VIEIRA, op. cit.
801 dem.
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A citada declaracdo é fundamental, pois ratifica que o homem ¢é realidade bioldgica,
mas que ndo se reduz a isto. Dizer que a marca do ser humano é sua racionalidade, a partir da
qual se sedimentam a Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos da Personalidade. Marca
registrada deste e de outros direitos defendidos ao longo desta dissertacdo, que apontam para
efetivacdo da harmonia pessoal e para o pleno desenvolvimento da capacidade cognitivo-
comportamental.

Assim, diante dessa diversidade entre o sexo bioldgico e o sexo psiquico e atrelado
ao principio da dignidade da pessoa humana, é assente na jurisprudéncia o reconhecimento
aos transexuais e intersexuais o direito a retificagdo do nome e da identidade sexual, para
adequa-los a sua identidade psiquica e social, independentemente, inclusive de realizacdo da

cirurgia de transgenitalizacdo, como se observa nos arrestos abaixo transcritos:

APELACAO CIVEL. ALTERACAO DO NOME E AVERBACAO NO
REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE. CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO. O fato de o apelante ainda ndo ter se submetido &
cirurgia para a alteragcdo de sexo ndo pode constituir 6bice ao deferimento do pedido
de alteracdo do nome. Enquanto fator determinante da identificagdo e da vinculacéo
de alguém a um determinado grupo familiar, o nome assume fundamental
importancia individual e social. Paralelamente a essa conotagéo publica, ndo se pode
olvidar que o nome encerra fatores outros, de ordem eminentemente pessoal, na
qualidade de direito personalissimo que constitui atributo da personalidade. Os
direitos fundamentais visam a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual, atua como uma qualidade inerente, indissociavel, de todo e qualquer
ser humano, relacionando-se intrinsecamente com a autonomia, razdo e
autodeterminagcdo de cada individuo. Fechar os olhos a esta realidade, que é
reconhecida pela propria medicina, implicaria infracdo ao principio da dignidade da
pessoa humana, norma esculpida no inciso 111 do art. 1° da Constitui¢do Federal, que
deve prevalecer a regra da imutabilidade do prenome. Por maioria, proveram em
parte. (Apelacdo Civel N° 70013909874, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga
do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 05/04/2006).

APELAQAO. RETIFICAQAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALISMO.
TRAVESTISMO. ALTERACAO DE PRENOME INDEPENDENTEMENTE DA
REALIZACAO DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. DIREITO A
IDENTIDADE PESSOAL E A DIGNIDADE. A demonstracdo de que as
caracteristicas fisicas e psiquicas do individuo, que se apresenta como mulher, nao
estdo em conformidade com as caracteristicas que o0 seu nome masculino representa
coletiva e individualmente sdo suficientes para determinar a sua alteracdo. A
distincdo entre transexualidade e travestismo ndo é requisito para a efetivacdo do
direito a dignidade. Tais fatos autorizam, mesmo sem a realizacdo da cirurgia de
transgenitalizacdo, a retificacdo do nome da requerente para conforma-lo com a sua
identidade social. Deram Provimento. (Apelagdo Civel N° 70030504070, Oitava
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
29/10/2009).

Apelacao Civel - Retificacdo de Registro - Transexual ndo submetido a cirurgia de
alteracdo de sexo - Modificacdo do prenome - Possibilidade - Autor submetido a
situacOes vexatdrias e constrangedoras todas as vezes em que necessita se apresentar
com 0 nome constante em seu Registro de Nascimento - Principio da Dignidade da
Pessoa Humana - Alteracdo do género bioldgico constante em seu registro de
masculino para transexual sem ablacdo de genitalia - Impossibilidade - Sentenca
reformada - Recurso conhecido e parcialmente provido” (Apelacdo Civel n°
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3976/2012, 1° Vara Civel de Estancia, Tribunal de Justica do Estado de Sergipe,
Desembargadora Relatora: Maria Aparecida Santos Gama da Silva, Julgado em
09/07/2012).

RETIFICACAO DE REGISTRO - ALTERACAO DO NOME E DO SEXO -
TRANSEXUALISMO - INDIVIDUO QUE SE SENTE E APARENTA SER DO
SEXO FEMININO - TRATAMENTO HORMONAL - RESPEITO A
INTEGRIDADE MORAL E A DIGNIDADE HUMANA - SITUACAO
EXCEPCIONAL QUE AUTORIZA A RETIFICACAO - MODIFICACAO QUE
SE RECOMENDA A FIM DE EVITAR CONSTRANGIMENTO PUBLICO -
EXCLUSAO DE PATRONIMICO EM PREJUIZO DA IDENTIFICACAO
FAMILIAR - IMPOSSIBILIDADE - PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE -
RECURSO PROVIDO EM PARTE. 1 - O principio da imutabilidade do registro
conta com excecdes que facultam ao interessado a correspondente retificacdo desde
que devidamente motivada a pretensdo. 2 - Manifestado o distirbio conhecido como
transexualismo, ja tendo sido alcangada pelo individuo a aparéncia de mulher, assim
conhecido no meio social, em respeito a integridade moral e a luz do mandamento
constitucional da dignidade humana, revela-se possivel a alteracdo do prenome
constante do registro civil, adequando-se a realidade dos fatos. Precedentes do
Superior Tribunal de Justica. (Apela¢do Civel 1.0232.10.002611-0/001, julgamento
em 18/09/2012, Publicacéo da Sumula em 28/09/2012)

RETIFICA(;AO DE ASSENTO DE NASCIMENTO. ALTERA(;AO DO
PRENOME E DO SEXO. TRANSEXUAL. INTERESSADO NAO SUBMETIDO
A CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAGAO. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. CONDICOES DA ACAO.
PRESENCA. INSTRUCAO PROBATORIA. AUSENCIA. SENTENCA
CASSADA. O reconhecimento judicial do direito dos transexuais a alteracéo de seu
prenome conforme o sentimento que eles tém de si mesmos, ainda que ndo tenham
se submetido a cirurgia de transgenitalizacéo, é medida que se revela possivel em
consonancia com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Presentes as condices da acdo e afigurando-se indispensavel o regular
processamento do feito, com instrugdo probatdria exauriente, para a correta solugdo
da presente controveérsia, impde-se a cassac¢do da sentenga. (TIMG, Apelacdo Civel
n® 1.0231.11.012679-5/001, Rel Des. Edilson Fernandes, 62 Camara Civel, pub.
23/08/2013)

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE. PRETENSAO A
MODIFICACAO DA DESIGNACAO DE SEXO E NOME. RETIFICACAO DE
REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE. Pretensdo a modificacdo da
designacgdo de sexo e nome. Interesse de agir presente mesmo antes da realizacdo de
cirurgia de redesignacdo de género. Obediéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana de que trata o artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal. Definitividade do
Registro Civil que recomenda a realizacdo de estudo médico-pericial e psicossocial,
bem como a requisi¢do das fichas de atendimento do acompanhamento realizado
quando da preparacdo para a cirurgia de mudanca de sexo. Recurso provido, com
recomendagdo. (TJSP, Apelacdo Civel n° 0007491-04.2013.8.26.0196, Voto do
Relator Maia da Cunha)

Nessa mesma linha, o Superior Tribunal de Justica ratifica a possibilidade de
alteracdo do prenome e uso do nome social, assim como do designativo do sexo, em favor de
transexual que havia se submetido a cirurgia de transgenitalismo (REsp 1008398/SP - 32
Turma, Rel. Min Nancy Andrighi, julgado em 15/10/2009, DJe 18/11/2009). Repetindo 0s

argumentos favoraveis a dignidade da pessoa humana e a integridade moral do individuo.
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A sentenca de adequacdo do nome e sexo dos transexuais ja € averbada no livro de
registro civil de pessoas naturais, sendo também assegurada a retificagdo em todos os outros
registros e documentos, sem qualquer referéncia a causa que ensejou a mudanca. Nas
certiddes, ndo podem constar quaisquer referéncias a mudanca levada a cabo, a ndo ser a
requerimento da parte ou por determinacéo judicial.

Conclui-se que a analise citogenética € muito limitada para determinar a condi¢do
bioldgica de homem ou mulher, inclusive porque em alguns casos como o da ‘Sindrome de
Turner’, na qual a ciéncia nao consegue identificar a perda do cromossomo “X”, que define os
caracteres sexuais femininos haveria um hiato. Assim, se entender que a sexualidade humana
cinge-se na analise cientifica &€ muito restrito e, de igual modo, soa tacanho exigir a cirurgia
de transgenitalizacdo como requisito indispensavel para a alteracdo do nome no afa de se
negar o reconhecimento do direito a identidade sexual.

A questdo da dignidade da pessoa humana se mostra essencial, pois a partir dela o
homem ndo mais pode ser pensado sem a matriz que o caracteriza, particulariza e distingue na
escala animal: racionalidade e autonomia. No que concerne aos direitos da personalidade,
estdo incluidos o nome e o género, independente da cirurgia de transgenitalizacdo
(vaginoplastia ou faloplastia). Importante, ainda, destacar que no Projeto de Lei n°. 6.655-B,
de 2006 ndo faz mencdo a necessidade de submissdo a cirurgia de transgenitalizacdo para a
propositura da acdo judicial visando a mudanca de nome e de sexo nos documentos pessoais
do individuo.

Ora, se o prenome tem a funcdo de identificar e individualizar a pessoa perante a
familia e a sociedade, revelava-se importante fator de autodeterminacdo, repercutindo nas
relacOes privadas e publicas. Nesse sentido, o direito ao uso do nome social (aquele pelo qual
a pessoa é conhecida socialmente, nas suas relacfes interpessoais) também é garantido aos
transexuais, travestis e intersexuais que possuam identidade de género distinta do sexo
morfoldgico, pelo qual séo reconhecidos e identificados em sua comunidade.

Com efeito, o julgador deve analisar as razdes intimas e psicologicas do portador do
nome, e estar sensivel a realidade que o cerca e as angustias de seu semelhante. E, na hipotese
da transexualidade, a alteracdo do prenome da pessoa, segundo sua autodefinicdo tem por
escopo resguardar sua dignidade, além de evitar situacbes humilhantes, vexatorias e
constrangedoras. A funcao politica do juiz €, pois, a de buscar solugcbes satisfatorias para o
usuario da jurisdi¢do — sem prejuizo do grupo em que Vvive, a sua resposta deve chegar o mais
proxima possivel a permitir a fruicdo dos direitos basicos do cidaddo (art. 5°, X, da CF),

eliminando proposic¢des discriminatorias, como a de manter, contra as evidéncias erro na
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conceituagdo do sexo predominante e do nome do individuo em sociedade, satisfazendo a

justica social.

6.5 CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL

O casamento é uma instituicdo que tem grande importancia no processo de

construcdo da identidade pessoal e social dos individuos, assim como a uni&o estavel'®*

, Que é
um modelo de constituicdo familiar mais informal. Ambas, porém, tém importancia
fundamental para a construgdo de uma vida em comum com outro ser humano e seu
reconhecimento repercute efeitos na seara privada como também na puablica. Motivo pelo
qual, o reconhecimento destas pelo Estado tem papel de protecdo legal e geracdo de efeitos
pessoais e patrimoniais.

Dito isto, convém pontuar que a unido entre homossexuais formalizada, isto é, o
casamento entre pessoas do mesmo sexo teve 0 seu primeiro amparo legal nos paises
escandinavos com destaque para o parlamento dinamarqués que aprovou o Registered
Partnerchip Act, em junho de 1989, que estendeu 0s mesmos direitos entre casais
homossexuais exceto o de ceriménia religiosa, bem como o direito de adotar uma crianga € o
direito de custddia conjunta'®?. Destacam-se, também, a Holanda, cuja autorizacdo aconteceu
em 2001, logo seguida pela Bélgica™, em 13.02.2003. Espanha e Canada, em 2005, e a
Africa do Sul em 2006. Mais recentemente, em 2010 e 2011, juntaram-se ao grupo a Nova
Zelandia, Canada, Africa do Sul, Noruega, Suécia, Islandia, Uruguai, Dinamarca, Suécia,
184

Meéxico, Argentina (Ley de Matrimonio Igualitario — Ley n. 26.618, de 21.10.10)
(Lei n° 09/2010) °,

e Portugal

181 A mais balizada doutrina, contemporaneamente, aponta como elementos para o reconhecimento da uni&o
estavel: a ostensividade, o &nimo de constituir familia, a posse do estado de casado, mitua assisténcia, a
estabilidade, a continuidade e a publicidade. Todavia, ndo se fala em tempo minimo ou procriagdo como
elementos necessarios para caracterizagdo da unido estavel. Nesse sentido, ha precedente jurisprudencial: STF -
ADI 3.300 MC - DF - Rel. Min. Celso de Mello — DJU 09.02.2006; TJRS - 72 Camara Civel - AC 70009550070
- Rel. Des. Maria Berenice Dias - j. 17.11.2004.

182 MOREIRA, op. cit, 2010, p. 303.

183 oi Ouvrant Le Mariage a des Personnes de Méme Sexe ET Modificant Certaines Dispositions Du Code Civil.
cf. MADALENO, op.cit., p. 1029.

184 O reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo em paises como Holanda, Bélgica se deu por
meio de um processo legislativo, entdo o reconhecimento dessas unides no Canada e em alguns estados norte-
americanos, aconteceu em funcdo de decisfes judiciais, declarando a inconstitucionalidade da legislacéo,
restringindo 0 matriménio aos casais heterossexuais. cf. MERIN, Yuval apud. MOREIRA, op. cit., p. 57.

185 Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/internacional ,casamento-homossexual-e-legalizado-em-
13-paises,1024187,0.htm>. Acesso em: 05 out. 2013.
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No Brasil, a partir de 2002, com fulcro em alguns casos julgados em tribunais pelo
pais, a Justica passou a admitir o contrato de unido homoafetiva, no qual duas pessoas do
mesmo sexo reconheciam a unido entre si de parceria e de vida comum nos mesmos moldes
da unido estavel, levando-a para registro em cartdrio, com o fim de preservar os direitos e
deveres decorrentes desse relacionamento. Nesse sentido, com nimero crescente de decisdes
de juizes de primeira instancia reconhecendo unifes homoafetivas como unifes estaveis
merece destaque o Provimento n° 006/04 da Corregedoria Geral do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul*®*®, que de maneira inédita, veiculou resolucdo autorizando todos os cartérios
daquele Estado a registrar declaragdo de unido estavel entre casais do mesmo sexo.

Esse contrato representa uma garantia em relacdo aos direitos patrimoniais conjuntos
que o casal venha a constituir, tais como bens, conta-corrente e investimentos. Caso haja
problemas futuros como morte ou separacdo, os parceiros estardo aptos a melhor discutir seus
direitos, tais como heranca ou pensdo, e poderdo recorrer as vias judiciais. Além de servir
como base aos requerimentos administrativos, tais como concessdo de direitos
previdenciarios, inclusdo em plano de saude como dependente, declaracdo conjunta em
imposto de renda, etc.

O contrato, no entanto, ndo garantia ao casal homossexual a plenitude de direitos,
quando comparado a um casal heterossexual, que, em situacdes especificas, tinham que recorrer
ao Poder Judiciario. Assim, o contrato feito em cartério inegavelmente representava um avanco,

porém, quando levadas ao Judiciario®®’

as situacdes ndo ensejavam decisdes unissonas na
tematica e dependiam sempre do pensamento do juiz que estivessem julgando a quest&o.

A questdo foi parar na Corte Constitucional Brasileira. Foi entdo que, em 05 de
maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132/09 - RJ e da Acdo Direta de

188

Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277/08, reconheceu unanimemente as unides

homoafetivas como entidade familiar.

18 R10 GRANDE DO SUL. Corregedoria Geral da Justica. Provimento n° 006/04, de 03.03.2004.

187 Constitucional. Civil. Converso da uni&o estavel homoafetiva em casamento. Possibilidade. REsp.
2012.003.093-8/RN, STJ, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi (O STJ entendeu que tem interesse de agir o
casal que mesmo ap6s a formalizacéo de escritura publica de sociedade de fato, quer converter a unido estavel de
maneira formal para reafirmar situacdo juridicamente consolidada, que erradia efeitos ndo apenas no contexto
social). Outros precedentes do STJ: Recursos Especiais: 964.489, 827.952, 1.183.378.

188 Dez ministros votaram a favor da unido homoafetiva: Carlos Ayres Britto, Luiz Fux, Carmen Lcia, Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio de Mello, Celso de Mello e
Cezar Peluso. O ministro Dias Toffoli ndo participou do julgamento porque atuou em uma das a¢6es enquanto
era Advogado-Geral da Unido.
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O histdrico julgamento garantiu aos parceiros homossexuais os mesmos direitos e
deveres dos companheiros das unides estaveis. O artigo 1.723 do Cddigo Civil recebeu
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, excluindo qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
“entidade familiar”, entendida como sinénimo perfeito de “familia™*®°,

O relator da acgdo, ministro Carlos Ayres Britto, votou por estender para as unides
entre pessoas do mesmo sexo 0s direitos e deveres previstos para casais heterossexuais. Pelo
voto do ministro, os casais homossexuais teriam direito a se casar, poderiam adotar filhos e
registra-los em seus nomes, deixar heranca para 0 companheiro, inclui-lo como dependente
nas declaracdes de imposto de renda e no plano de salude. Ayres de Britto lembrou que a
Constituicdo veda o preconceito em razdo do sexo das pessoas. Além disso, afirmou que a
Carta Magna, ao ndo prever a unido de pessoas do mesmo sexo, ndo quis proibir a unido
homoafetiva. “Nada mais intimo e privado para os individuos do que a pratica da sua
sexualidade”, disse.

No entendimento do ministro relator, se a unido gay ndo € proibida pela legislacéo
brasileira, automaticamente torna-se permitida. E, sendo permitida a unido homoafetiva, ela
deveria ter os mesmos direitos garantidos para as unides estaveis heterossexuais. Dois
homossexuais, portanto, poderiam ser tratados como familia. “A nossa Magna Carta néo
emprestou ao substantivo familia nenhum significado ortodoxo”, acrescentou. Concluiu
pontuando que “Nao existe familia de segunda classe ou familia mais ou menos”.

O ministro Luiz Fux, o primeiro a apresentar seu voto, acompanhou o relator e deu o
segundo voto a favor da unido homoafetiva. Fux lembrou que homossexualismo néo é crenca,
nem opc¢ao de vida. “Ainda mais se levarmos em conta a violéncia psicoldgica e fisica que a
sociedade ainda tem contra os homossexuais”. Para o ministro, se a homossexualidade ndo é
crime, ndo ha porgue impedir os homossexuais de constituirem familia.

“O homossexual, em regra, ndo pode constituir familia por forca de duas questdes que

sdo abominadas por nossa Constitui¢do: a intolerancia e o preconceito”. Segundo Fux, a

189 Oficio 81/P-MC, datado de 09.05.2011, expedido pelo Presidente Ministro Cezar Peluso, aos Presidentes de
todos os Tribunais: Comunico a Vossa Exceléncia que o Supremo Tribunal Federal, na sessdo plenéria
realizada em 5 de maio de 2011, por unanimidade, reconheceu a argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 como acéo direta de inconstitucionalidade. Também por votagdo unanime julgou procedente a
acdo, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, para dar ao art. 1723 do Caédigo Civil interpretagédo conforme
a Constituigdo para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, pablica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida como sindnimo perfeito de
“familia”. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva.
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Constituicdo prega uma sociedade plural, justa, sem preconceito, com valorizacdo da
dignidade da pessoa humana e enfatiza que todos os homens sdo iguais perante a lei.

“A pretensdo ¢ que se confira juridicidade a unido homoafetiva, para que [0S casais]
possam sair do segredo e do sigilo, vencer o ddio e a intolerancia em nome da lei. O que se
pretende ¢ a equiparacdo a unido estavel”. O ministro reconheceu que o entendimento nao
deixa de ser uma ousadia judicial. “Mas a vida é uma ousadia, sendo ela ndo é nada”, nas
exatas palavras de Fux: “Assim, a Suprema Corte concedera aos homossexuais mais que um
projeto de vida: daremos projeto de vida e projeto de felicidade™.

A ministra Carmen LUcia, que continuou a votacdo, deu o terceiro voto a favor.
Mesmo antes de comecar a ler seu voto, a ministra adiantou que acompanharia o voto de
Ayres Britto em sua totalidade. “A forma escolhida para viver ndo pode esbarrar no
Direito. Todas as formas de preconceito merecem repidio”. Carmen LUcia foi enfatica ao
defender o combate a violéncia e ao preconceito. “Contra todas as formas de preconceito
hd o Direito Constitucional. Os preconceitos ndo podem se repetir sem que sejam
lembrados como tragco de momento infeliz da sociedade. A escolha por uma unido é
homoafetiva, individual e Gnica”.

O proximo a julgar foi o ministro Ricardo Lewandowski, que acompanhou o voto
do relator, mas fazendo ressalvas no que diz respeito a forma de se entender este novo tipo
de entidade familiar. Ele adotou o que chamou de ‘integracdo analdgica’, ou seja, que se
apligue a essa nova relacdo a legislacdo mais proxima, até que ela seja definitivamente
regulada por lei aprovada pelo Congresso Nacional. Segundo 0 ministro, o
reconhecimento s6 cabe em relacdo ao que ndo for tipico da relagdo entre homem e
mulher. Entre as possiveis restri¢des, estaria 0 casamento.

Em seu voto, Lewandowski lembrou que os constituintes, depois de debaterem o
assunto, optaram por ndo incluir a unido de pessoas do mesmo sexo no regime de unidao
juridica estavel, e chegou a ler trecho do que foi dito em tal sessdo. Ele também defendeu que
a unido homoafetiva estavel, se aprovada, deve ser entendida como um quarto tipo de familia
a ser incluida. Atualmente existe a relacdo de casamento, a unido estavel e a monoparental,
desse modo, a unido homoafetiva seria adicionada neste rol.

“Nao ha como escapar da evidéncia de que unido homossexual ¢ realidade empirica, e
dela derivam direitos e deveres que ndo podem ficar a margem do Estado, ainda que néo haja
previséo legal para isso”, afirmou Lewandowski. Por analogia, ele estendeu o direito da unido

estavel dos heterossexuais aos homossexuais, enquanto o legislador néo fizer leis a respeito.
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Em seguida, foi a vez do ministro Joaquim Barbosa. Ele concordou com o
reconhecimento das agoes, dizendo que entende que as relagcbes homoafetivas fazem parte dos
direitos fundamentais, assim como se deve promover o bem de todos sem preconceitos de
raca, sexo, cor, idade e de outras formas de discriminacéo.

Acrescentou de maneira contundente:

O ndo reconhecimento da unido homoafetivas simboliza a posi¢do do Estado de que
a afetividade dos homossexuais ndo tem valor e ndo merece respeito social. Aqui

reside a violacdo do direito ao reconhecimento que é uma dimenséo essencial do
principio da dignidade da pessoa humana'®.

Ele afirmou que “a Constitui¢do prima pela prote¢do dos direitos fundamentais e veda
todo tipo de discrimina¢do”. Para o ministro, a dignidade humana ¢ a noc¢ao de que todos tém
direito a igual consideragéo.

O ministro Gilmar Mendes anunciou voto favoravel & unido homoafetiva,
manifestando, no entanto, preocupacdo e ressalvas preferindo ndo se pronunciar quanto a
desdobramentos, como no que diz respeito a adogdo. “Neste momento eu me limito a
reconhecer esta unidao”, disse o ministro.

Mendes também afirmou que a Corte tem obrigacdo de dar uma resposta para proteger
os casais homossexuais, que ainda sdo vitimas de preconceito e violéncia. “O limbo juridico
contribui inequivocamente para que haja quadro de maior discriminacdo, até para as praticas
violentas que temos noticias. E dever do Estado a protecdo e dever da jurisdicio dar essa
protecao se, de alguma forma, ela ndo foi concebida pelo legislador”.

A ministra Ellen Gracie, que falou a seguir, iniciou sua argumentacdo se dizendo

favoravel as acdes:

O reconhecimento hoje, pelo Tribunal, desses direitos, responde a pessoas que
durante longo tempo foram humilhadas, cujos direitos foram ignorados, cuja
dignidade foi ofendida, cuja identidade foi denegada e cuja liberdade foi oprimida.
O Tribunal Ihes restitui o respeito que merecem, reconhece seus direitos, restaura

sua dignidade, afirma sua identidade e restaura a sua liberdade™®".

O ministro Marco Aurélio de Mello também favoravelmente justificou seu
posicionamento a partir do argumento de que o Estado existe para auxiliar individuos a

realizar seus projetos de vida, incluindo os que tém atracdo pelo mesmo sexo:

199 \/oto do ministro Joaquim Barboza. Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno. ADI 4.277 e ADPF 132,
ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG. 13/10/2011, PUBLIC.
14/10/2011 EMENT VOL-02607- 01 PP-00001.

191 \/oto da ministra Ellen Gracie. Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno. ADI 4.277 e ADPF 132, ADPF
132, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 05/05/2011, DJe-198, DIVULG. 13/10/2011, PUBLIC. 14/10/2011,
EMENT VOL-02607- 01 PP-00001.
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Se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opcdo livre e
responsavel de constituicio de vida comum para promover a dignidade dos
participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo ndo parece haver davida de
que a Constituicdo Federal de 1988 permite que seja a unido homoafetiva admitida
como tal'®.

O nono voto foi do ministro Celso de Mello, mais uma vez a favor do reconhecimento
da unido homoafetiva como unido estavel. De acordo com ele, ninguém deve ser privado de
seus direitos ou sofrer restri¢des juridicas por causa de sua orientacdo sexual. Asseverou que
ndo se devem confundir questdes juridicas com questdes de carater moral ou religioso porque
0 Brasil é um pais laico.

O entdo presidente da Corte, ministro Cezar Peluso, proferiu o décimo voto a favor das
acoes. O ministro enfatiza que a Constituicdo ndo exclui outras modalidades de entidade
familiar: “[Ao tomar a decisdo] o Supremo condenou todas as formas de discriminagao,
contrarias ndo apenas ao Direito Constitucional do Brasil, mas contraria a propria
compreensdo da raga humana a qual todos, pertencemos com igual dignidade”, proferiu na
leitura do seu voto. Peluso considerou ainda, que, a partir daquele momento,caberia ao
Congresso a responsabilidade de legislar sobre o tema. “Ha uma convocagao que a Corte faz
para 0 Poder Legislativo para que assuma essa tarefa a que ndo se sentiu muito propenso a
exercer: regulamentar essa equiparagdo.”

Com este julgamento, o STF acabou com anos de indiferenca e invisibilidade, os
homossexuais passaram a ter reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar e
consequentemente, também lograram equiparar seus efeitos tais como o direito de receber
pensdo alimenticia, ter acesso a heranca de seu companheiro em caso de morte, podem ser
incluidos como dependentes nos planos de salde, poderdo adotar filhos e registra-los em seus
nomes, dentre outros direitos.

Em face do efeito vinculante e eficacia erga omnes do julgado, varios magistrados
singularmente e Tribunais de Justica por todo o pais passaram a admitir a conversdo das
unides homoafetivas em casamento, até que o STJ, em decisdo igualmente louvavel e
corajosa, avalizou acesso ao casamento, mediante habilitacdo direta perante os Cartorios de
Registro Civil. Foi assim que, no julgamento do REsp 1.183.378/RS, em outubro de 2011, a
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, concluiu que a dignidade da pessoa humana,

consagrada pela Constituicdo, ndo é aumentada nem diminuida em razdo do uso da

192 \/oto do ministro Marco Aurélio de Mello. Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno. ADI 4.277 e ADPF
132, ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG. 13/10/2011 PUBLIC.
14/10/2011 EMENT VOL-02607- 01 PP-00001.
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sexualidade e que a orientacdo sexual ndo pode servir de pretexto para excluir familia da
protecdo juridica representada pelo casamento.

O colegiado do STJ, por maioria, seguindo o entendimento do ministro Luis Felipe
Salomao (relator), afirmou que o legislador poderia se quisesse, ter utilizado expressdo
restritiva, de modo que o casamento entre pessoas do mesmo sexo ficasse definitivamente
excluido da abrangéncia legal, o que ndo ocorreu. Valida, inclusive, a transcri¢do parcial do
voto do relator:

Por consequéncia, 0 mesmo raciocinio utilizado, tanto pelo STJ quanto pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), para conceder aos pares homoafetivos os direitos
decorrentes da unido estavel, deve ser utilizado para lhes franquear a via do
casamento civil, mesmo porque é a propria Constituicdo Federal que determina a

facilitacho da conversdo da unido estavel em casamento. (STJ. 4% Turma. REsp
1.183.378/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao).

A partir desses antecedentes, varios Tribunais por todo o pais normatizaram 0s
procedimentos — quer direto, quer por conversdo — para casamento de pessoas do mesmo sexo
a serem adotados pelos Cartorios de registros publicos, sendo dispensada a via judicial. O
acesso a0 matrimoénio garante aos casais com vinculos homoafetivos a extensdo de todos 0s
direitos e garantias inerentes ao casamento, como ja assinalado.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) entdo, aprovou resolucdo proposta por seu
presidente, o ministro Joaquim Barbosa, que prevé a vedacdo na recusa de habilitacdo para o
casamento de pessoas do mesmo sexo. Assim, 0 ato de nimero 175, de 14 de maio de 2013,
prevé que os cartdrios de todo o pais passem ndo s0 a registrar o casamento civil entre pessoas
do mesmo sexo, bem como que haja a conversao das unides ja registradas em casamento.

A citada Resolucdo n° 175 do CNJ foi alvo de Mandado de Seguranca (MS n°
32077), impetrado pelo Partido Social Cristdo (PSC), extinto sem resolugdo de mérito pelo
ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal. Para o ministro, o questionamento da
medida teria que ser feito por meio de instrumento de controle abstrato de
constitucionalidade, e ndo por Mandado de Seguranga, uma vez que se trata de via inadequada
para tal mister. Consignou em seu voto expressamente a competéncia do CNJ para editar atos
normativos primarios, como 0s previstos no artigo 59 da Constituicdo Federal (emendas
constitucionais, leis complementares, ordinarias e delegadas, medidas provisorias, decretos
legislativos e resolugdes).

A decisdo ressalta que entre as competéncias previstas no artigo 103-B da
Constituicdo Federal, estd a do CNJ de proceder, em casos concretos, a avaliagdo da
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legalidade de atos do Judiciério, revé-los ou fixar prazo para que se adotem medidas
necessarias ao cumprimento da lei.

Sendo assim, o0 Ministro considerou indiscutivel a competéncia do CNJ para regular
abstratamente tais assuntos, antecipando, por meio de resolugdes, seu juizo quanto a validade
ou ndo de uma determinada situacdo concreta. Nas palavras do ministro Luiz Fux: “o CNJ
optou antecipadamente por ndo transigir com certos comportamentos adotados pelas
autoridades competentes submetidas a seu poder fiscalizatorio”.

Fux citou ainda a Sumula n°® 266, do STF, que considera incabivel mandado de
seguranca contra lei em tese: "A Resolucdo n°® 175/2013 qualifica-se como 'lei em tese', razéo
porque ndo se submete ao controle jurisdicional pela via do mandado de seguranga, atraindo,
por isso, a incidéncia, na espécie, da vedacdo contida na Sumula n°® 266 desta Corte".
Concluiu entdo por manter inclume a multicitada Resolucéo.

A jurisprudéncia brasileira, outrora timida, tornou-se cada vez mais corajosa e
vanguardista ao longo dos ultimos dez anos. Assim, por exemplo, antes os tribunais se
limitavam a reconhecer efeitos puramente patrimoniais, a exemplo do TIMG — AC- Ree. Nec.
n° 1.0024.06.930324-6/001, Rel. Des. Heloisa Combat, 72 Cam. Civel, p. 27.07.2007. Apds as
decisdes paradigmaticas do STF e STJ, ja citadas, as ideias tornaram-se mais férteis e
contundentes, no sentido de ratificar a isonomia e afetividade nos arranjos familiares
formados por pessoas do mesmo sexo, como é possivel verificar nos arrestos abaixo
selecionados, que clarificam a evolugdo da tematica:

A unido homoafetiva, que preenche os requisitos da unido estavel entre casais
heterossexuais, deve ser conferido o carater de entidade familiar, impodo-se
reconhecer os direitos decorrentes desse vinculo, sob pena de ofensa aos Principios
da lgualdade e da Dignidade da Pessoa Humana. O art. 226 da CF ndo pode ser
analisado isoladamente, restritivamente, devendo observar-se 0s Principios
Constitucionais da lgualdade e da Dignidade da Pessoa Humana. Referido
dispositivo, ao declarar a protecdo do Estado & unido estavel entre homem e mulher,
ndo pretendeu excluir dessa protecdo a unido homoafetiva, até porque, a época em
que entrou em vigor a atual Carta Politica, hd quase 20 anos, ndo teve o legislador
essa preocupacdo, 0 que cede espaco para a aplicacdo analégica da norma a
situacBes atuais, antes ndo pensadas. A lacuna existente na legislacdo ndo pode

servir como obstaculo para o reconhecimento de um direito. (TIMG, ACi/ReeNec n°
1.0024.06.930324-6/001, Re. Des. Heloisa Combat, 72 Cam. Civel, p. 27.07.2007)

EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECI-
MENTO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS. A uni&o homossexual no
caso concreto. Uma vez presentes 0s pressupostos constitutivos da unido estavel (art.
1.723 do CC), é de rigor o reconhecimento da unido estavel homossexual, em face
dos principios constitucionais vigentes, centrados na valorizacdo do ser humano. Via
de conseqliéncia, as repercussdes juridicas, verificadas na unido homossexual, tal
como a partilha dos bens, em face do principio da isonomia, sdo as mesmas que
decorrem da unido heterossexual. Unido homossexual: lacuna do Direito. O
ordenamento juridico brasileiro ndo disciplina expressamente a respeito da relagdo
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afetiva estavel entre pessoas do mesmo sexo. Da mesma forma, a lei brasileira ndo
proibe a relacéo entre duas pessoas do mesmo sexo. Logo, esta-se diante de lacuna
do direito. Na colmatacdo da lacuna, cumpre recorrer a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito, em cumprimento ao art. 126 do CPC e art. 4° da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil. Na busca da melhor analogia, o instituto juridico, ndo é
a sociedade de fato. A melhor analogia, no caso, é a com a unido estavel. O par
homossexual ndo se une por razBes econdmicas. Tanto nos companheiros
heterossexuais como no par homossexual se encontra, como dado fundamental da
unido, uma relagdo que se funda no amor, sendo ambas relagdes de indole emotiva,
sentimental e afetiva. Na aplicacdo dos principios gerais do direito, a uniGes
homossexuais se vé& protegida, pelo primado da dignidade da pessoa humana e do
direito de cada um exercer com plenitude aquilo que é prdprio de sua condicéo.
Somente dessa forma se cumprird a risca, 0 comando constitucional da ndo
discriminacdo por sexo. A analise dos costumes ndo pode discrepar do projeto de
uma sociedade que se pretende democrética, pluralista e que repudia a intolerancia e
0 preconceito. Pouco importa se a relagdo é hetero ou homossexual. Importa que a
troca ou o compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de ternura entre
duas pessoas humanas sdo valores sociais positivos e merecem protecdo juridica.
Reconhecimento de que a unido de pessoas do mesmo Sexo gera as mesmas
consequéncias previstas na unido estavel. Negar esse direito as pessoas por causa da
condicdo e orientacdo homossexual € limitar em dignidade as pessoas que s&o.
Embargos Infringentes Acolhidos, por Maioria. (Embargos Infringentes N°
70039338587, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Rui Portanova, Julgado em 12/11/2010)

[...] esta Corte Superior, sob a Otica do Direito das Obrigagdes (art.1.363 do
CC/1916) e da evolucéo jurisprudencial consolidada na Simula n® 380/STF, firmou
entendimento, por ocasido do julgamento do REsp n° 148.987-MG, no sentido da
possibilidade de ser reconhecida sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo,
exigindo, para tanto, a demonstracdo do esforco comum para a aquisicdo do
patrimdnio a ser partilhado. (STJ, REsp n® 704.803, Rel. Min. Vasco Della Giutina
— Desembargador convocado do TJRS, 3° Turma, p. 02/02/2011).

[...] O Direito das Familias, ao receber o influxo do Direito Constitucional, foi alvo
de uma profunda transformacéao. O principio da igualdade ocasionou uma verdadeira
revolucdo ao banir as discriminagdes que existiam no campo das relagdes familiares.
Num Unico dispositivo, o constituinte espancou séculos de hipocrisia e preconceito.
Além de alargar o conceito de familia para além do casamento, foi derrogada toda a
legislagdo que hierarquizava homens e mulheres, bem como a que estabelecia
diferenciagdes entre os filhos pelo vinculo existente entre os pais. A Constitui¢do
Federal, ao outorgar a protecdo a familia, independentemente da celebracdo do
casamento, vincou um novo conceito, 0 de entidade familiar, albergando vinculos
afetivos outros. [...](STF, RE 477554 MG, Rel Min. Celso de Mello, j. 01.07.2011).

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. Ha possibilidade juridica na acdo
declaratéria de unido estdvel mantida entre pessoas do mesmo sexo, uma vez
preenchidos os demais requisitos exigidos em lei. Precedentes desta Corte e do
Superior Tribunal de Justica. Configurada a continuidade e a publicidade da unido
pelas partes, com o intuito de constituir familia, é de ser reconhecida a unido estavel
homoafetiva. Sentenga de procedéncia confirmada. Negaram provimento & apelagéo.
(Apelacao Civel N° 70038506176, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: André Luiz PlanellaVillarinho, j.19/10/2011)

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE
UNIAO ESTAVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. REGIME DE BENS.
COMUNHAO UNIVERSAL ESTABELECIDA EM ESCRITURA PUBLICA.
PARTILHA DE BENS E ALIMENTOS. E reconhecida a unifo estavel quando
comprovada a existéncia de convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida
com objetivo de constituir entidade familiar. Em respeito ao regime de bens adotado
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pelos companheiros, qual seja, comunhdo universal de bens, deve o patriménio ser
dividido igualitariamente entre o casal. Alimentos ao companheiro. Auséncia de
comprovacdo da necessidade. N&do concessdo. Os alimentos sdo cabiveis ao ex-
companheiro quando calcados na assisténcia mdtua existente entre os conjuges, mas,
impde-se a comprovacdo do bindmio necessidade/possibilidade. Ndo demonstrada a
necessidade cumpre desacolher o pleito alimentar. Apelo provido, em parte. (TJRS,
Apelacdo Civel N° 70053549432, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Luis Dall'’Agnol, j. 26/06/2013).

ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. POSSIBI-
LIDADE. PREVALENCIA DOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS. [..]
Na realidade, o legislador constitucional, ao se referir a essas espécies de entidades
familiares, ndo previu qualquer proibicéo a instituicdo de outros tipos de formagdes
familiares. Ao contrario, pela leitura do texto, podemos concluir claramente que o
legislador, ao dizer que a familia é base da sociedade, ressaltou sua importancia em
nosso meio e, portanto, a sua imprescindibilidade para nossa sociedade e para o
préprio Estado, independentemente do modo como foi constituida. [...] (TJSP,
Apelacdo Civel n° 0000356-98.2007.8.26.0341, Rel Des. Coelho Mendes, 102
Céamara de Direito Privado, j. 20.08.2013).

Além das garantias constitucionais ja mencionadas, que autorizam o reconhecimento
de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, o art. 1° da lei 9.278/96 esclarece que ha
unido estavel quando se verifica uma convivéncia duradoura, publica e continua, formada
com o intuito de constituir familia. Destaque-se que o aludido artigo ndo determina prazo
exato para consolidar a existéncia da entidade familiar depende da sua demonstracdo e
correlata apreciacdo no caso concreto, observando-se a posse reciproca do estado de casado, 0
intuito de formacéo do lar e o tipo da convivéncia. Portanto, a restricdo da diversidade de
sexos é abusiva e ilegitima para este fito,ndo havendo qualquer 6bice hoje, de ordem legal ou
jurisprudencial, capaz de robustecer a negativa desse reconhecimento sobejadamente

enaltecido pelas mais altas cortes deste pais.

6.6POLITICAS PUBLICAS

No Brasil, o Estado laico foi estabelecido pelo Decreto n® 119-A, de 07 de janeiro
de 1890. Embora tenha sido revogado pelo Decreto n® 11, de 18 de janeiro de 1991, a
laicidade voltou a vigorar com a sancdo do Decreto n° 4.496, de 04 de fevereiro de 2002. A
separacdo do Estado das religides também é garantida pelo inciso | do art. 19 da
Constituicao Federal de 1988.

A importancia do Estado laico tem especial relevo, no que diz respeito a formulacéao

de politicas publicas afirmativas voltadas para a garantia dos direitos humanos da populacao
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LGBTT, buscando afastar as convicgdes religiosas mais fundamentais e dogmaticas que se
posicionam contrarias as manifestacGes da homossexualidade.

O governo nao pode privilegiar certos cidadaos em detrimento de outros em relagéo
ao acesso aos processos politicos e as instituicbes sociais. Além disso, certas liberdades
basicas sdo condigbes institucionais indispensaveis para que outras sejam garantidas, tais
como a liberdade de pensamento, de associacao, politica, etc. Neste contexto, a participagdo
igualitaria, independentemente do género, nas discussdes estatais de relevancia, sé podem ser
atingidas quando dada representatividade politica e social do individuo compde a sua
autoidentificacdo ao formar grupos e nas ac¢des politicas do Estado.

Mais do que prever direitos, garantir a participacdo em condicdo de igualdade e de
oportunidade na vida econbémica, social, politica e cultural do pais, € indispensavel
conscientizar a sociedade da igual dignidade de heterossexuais, homossexuais, lésbicas,
bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais. E as politicas publicas tém
importante papel neste sentido.

Vale dizer, ha necessidade de imposicdo do Estado para promover um efeito
positivo: a realizacdo da liberdade individual atrelada a incluséo social e a promoc¢éo do bem
comum, preceitos centrais do paradigma do Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, 0s
tribunais nacionais exaltam que a norma constitucional é utilizada para garantir materialmente
a isonomia e a dignidade humana: STJ — 3% Turma — REsp. 238.715 — Rel. Des. Humberto
Gomes de Barros — j.07.03.2006 — TJRS — 7% Camera Civel — AC 70005488812 - Rel. Des.
José Carlos Teixeira Georgis; TRF 12 Regido — 22 Turma — Al 2003.01.00.000697-0/MG -
Rel. Des. Tourinho Neto — J.29.04.2004; TRF 42 Regido — 4% Turma - AC
2004.71.95.00.001102-0 - Rel. Des. Caio Roberto Souto de Moura- j. 27.04.2005.

De fato, educar a populacdo em geral e conscientizar o publico LGBT sobre seus
direitos sdo o foco dos movimentos sociais, mas também deve ser tema de acOes
governamentais em defesa dos seus direitos, os quais, especificamente, atuam em duas
frentes: uma de conscientizacdo e politizacdo dos homossexuais, para integra-los nas
discussOes e defesa de seus direitos. A outra, voltada para a educacgdo da sociedade em geral
sobre o tema, o que reflete um exercicio da propria cidadania a fim de banir preconceitos
estigmatizados.

Democracia e cidadania sdo ideais centrais na pauta dos diversos movimentos sociais
contemporaneos. Através de articulagdo, uma gama variada de reivindicacbes tém sido
levadas adiante, abrangendo os mais diversos setores da vida individual e coletiva. Um dos

efeitos dessa dinamica € a compreensao, cada vez mais difundida, das multiplas dimensdes
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requeridas para a construgdo de uma sociedade democratica, nas quais as demandas por
inclusdo social, econémica, politica e cultural se tornam mais frequentes e ganham
notoriedade. Essas dimensfes também marcam uma ampliacdo do conceito de cidadania, uma
porque ele, tradicionalmente, associava-se somente ao status juridico adquirido em virtude da
pertinéncia nacional.

Né&o cabe ao Estado decidir acerca das concepgdes individuais da pessoa e como ela
ird gerir sua vida intima e sua sexualidade, mas deve o Estado promover a democracia e
efetivar a igualdade formal. Inclusive, sob o prisma da neutralidade correlata a laicidade, para
que no caso de conflito, todos tenham a necessaria protecdo estatal.Nessa perspectiva, as
politicas antidiscriminatdrias sao positivas e realizadas como meio de concretizar a isonomia
e a dignidade humana.

A preocupacdo em prestar um atendimento especializado a membros da comunidade
LGBTT, vitimas de violéncia, deve estar assente. E, por esse motivo, compreende-se que a
tematica plural dos Direitos Humanos ndo deve ser restrita a conceitos e defini¢bes abstratas,
tampouco deve ser vista como um conjunto de garantias juridicas elencadas por dispositivos
normativos de diversas esferas, merecendo, para ganhar reforco, uma aplicabilidade prética e
a implementacdo de métodos inovadores em relacdo & temética.

Uma educacdo em Direitos Humanos que pretenda interagir com as multiplas
configuragcbes da sociedade contemporanea deve, inevitavelmente, partir de uma visio
interdisciplinar e ampliada dos inimeros elementos que permeiam essa tematica,em questdes
diversas, como a violéncia, principalmente em se tratando da capacitacdo e formacdo de
agentes operadores dos servicos e protecdo a pessoas ameacadas, em que € possivel identificar
multiplas relacGes e diversificados exemplos que envolvem e sdo reciprocamente envolvidos
pelo universo dos Direitos Humanos.

Convém ressaltar que o funcionamento do sistema de justica e seguranca voltado para
a promocdo e para o fortalecimento dos Direitos Humanos é um dever do Estado Democratico
de Direito. E, devido a esse quadro, o Plano Nacional de Educagdo em Direitos Humanos
(PNEHD) indica que a educacdo em Direitos Humanos é fundamental para as categorias
profissionais ligadas a seguranca e & justica.

Isso porque 0s agentes que integram o Sistema de Justica e Seguranca em diversas
categorias profissionais, dentre as quais se destacam agentes e técnicos do sistema
penitenciario, policiais civis, policiais militares, policiais federais, policiais rodoviarios,
guardas municipais, ouvidores de policias, peritos legais, magistrados, Defensores Publicos,

membros dos ministérios publicos e agentes de seguranca privada. E, € com base nesse amplo
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e diversificado conjunto de categorias, formado por profissionais com atribuigdes, formacoes
e experiéncias bastante diferenciadas, que se torna necessario, no desenvolvimento das acdes
de educacdo em Direitos Humanos, sob o prisma da capacitacdo e formacdo de agentes
operadores desses servigos de protecdo a pessoas ameacadas.

No entanto, mesmo reconhecendo a diversidade acima apontada, € necessario destacar
e respeitar o papel essencial que cada uma dessas categorias profissionais exerce junto a
sociedade, com o foco de orientar as acdes educacionais para incluirem valores e
procedimentos que possibilitem tornar tais profissionais promotores de Direitos Humanos, em
face a violéncia de toda a comunidade LGBTT, o que significa ir além do papel de apenas
defensores dos Direitos Humanos ou meros expectadores.

Além disso, no site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE™*
(www.ibge.gov.br) é possivel obter informacdes referentes a temaética, onde consta que no
Brasil, dos 5.435 municipios, apenas 1.408 (23%) tém estrutura especifica de gestdo em
Direitos Humanos e apenas em 79 h& Conselhos Municipais de Direitos Humanos. Nos
estados, a proporcdo dos municipios com tal estrutura vai desde a auséncia (Acre e Amapa)
aos 75% (Piaui). Desses estados s6 ha estrutura de gestdo de Direitos Humanos em apenas
21,63% dos municipios com menos de 20 mil habitantes e em 72,5% daqueles com mais de
500 mil habitantes.

Nesse contexto, é justificavel e oportuna a promocdo de acdes educativas que
estimulem e incentivem o envolvimento de operadores de seguranca, membros do Ministério
Publico, magistrados e defensores publicos, dentre outros em causas de Direitos Humanos,
sob o foco da violéncia as comunidades de Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais
no respeito e tratamento adequado por se tratar de grupos sociais politicamente minoritarios,
para torna-los uma referéncia, especialmente quanto a orientacao de seus direitos.

Com essas consideracGes e levando em conta a relevancia do papel do Estado
Democratico de Direito como agente de transformacdo socioecondmico é que se propde a
mudanca de paradigmas a serem concretizados.

Nesse sentido, 6rgdos vinculados a Secretaria de Direitos Humanos, seja nos ambitos
federal, estadual ou municipal, sejam atreladas as Secretarias de Seguranga Publica de todo o
pais, algumas inclusive com pastas voltadas para a Diversidade Sexual, como é o0 caso de S&o
Paulo, Pernambuco, Rio Grande do Sul e Rio de Janeiro é a resposta positiva inclusiva do

Estado para promover de modo eficaz politicas inclusivas.

193 |nstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Disponivel no site: <http://www.ibge.gov.br> Acesso
em: 12 jan. 2013.
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Os avancos se fazem notar na criacdo de espacos de discussdo, acOes educativas,
como campanhas publicitarias e espa¢o na midia, procurando, desse modo, conscientizar as
pessoas sobre o respeito da diversidade de orientacdo sexual do outro, bem como necessidade
de respeita-la.

Criacgéo de bancos de dados para identificagdo dos crimes em decorréncia da violéncia
de género com a autoidentificacdo do sexo bioldgico, mas também da orientagdo sexual como
forma elaborar dados estatisticos reais para melhoria das politicas publicas voltadas para o
enfrentamento da violéncia é outro excelente exemplo de atuacéo estatal positiva.

A capacitacdo dos agentes de seguranca publica a fim de conduzir as investigagdes e
permitir que o caso ndo recaia na obscuridade das generalizagdes, sendo enfrentado de
maneira coerente, também € importante. Assim como a criacdo de delegacias especializadas
também pode ser apontada como solucéo.

Mapear o trabalho dos 6rgéos publicos é outro ponto forte no trabalho com o intuito
de detectar modos de enfrentamento, avangos técnicos e areas de aprimoramento e
investimento pelo poder publico.

Assim, € inconteste que ja hd muitos avancos, mas esse processo tem que ser
continuo e passa por uma estruturacdo e organizacdo das politicas publicas existentes e
criacdo de outras, para que as diretrizes ja aprovadas se tornem realidade.

Muito além de apenas propor respeito a esses grupos, algumas politicas publicas
guebram paradigmas em relacdo aos direitos dos homossexuais, tais como atendimento
diferenciado em postos de salde, combate de doencas, distribuicdo de remédios, uso de
espacos publicos como banheiros para os transexuais e espaco separado para internacdo a fim
de evitar exposicao da privacidade em caso de tratamento de satde.

Na area da salde, os principais programas relacionados aos homossexuais sao
direcionados para a prevencdo a AIDS e as demais doencas sexualmente transmissiveis, ja
que frequentes sdo as conclusdes de pesquisas realizadas, as quais revelam que ainda ha
homens que fazem sexo com outros homens, mas que ndo se consideram homossexuais, pois
assumem a postura ativa na relacdo sexual. Portanto, a distribuicdo de preservativos ndo pode
se limitar a um periodo do ano (o carnaval, por exemplo), assim como a veiculacdo de
campanhas tem que ser ampla, ndo podendo estar adstritas as relagdes heterossexuais.
Especialistas apontam a necessidade de ser montada uma frente de atuagdo especifica no
atendimento ao publico LGBTT, no que concerne ao combate a AIDS e outras doengas

sexualmente transmissiveis. Vale dizer, no desenvolvimento de campanhas voltadas a
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temética para LGBTT e outros grupos especificos que tragam inclusive esclarecimento sobre
outras doencas.

As politicas publicas também atuam na estruturacdo de espacgos de acolhimento para
0s que tiveram direitos violados, que prestam atendimento juridico, psicoldgico e servigo
social, bem como encaminhamento a organizagdes no apoio as vitimas.

Roger Raupp Rios™* aponta o Brasil como referéncia no que diz respeito as garantias
dos direitos LGBTT no panorama latino-americano, pois apresenta elevado grau de protecédo
institucional, seja por conta da quantidade de processos analisados, seja pela criagdo do Plano
Nacional de Direitos Humanos | e 11'®, assim como o Programa Brasil Sem Homofobia'*®. O
magistrado ainda sugere que estudos em uma oOtica socioldgica sejam desenvolvidos para
compreender a efetividade dos direitos existentes, o grau de compromisso das diversas
instituicOes estatais envolvidas: tal como por uma abordagem antropolégica sobre os impactos
que o reconhecimento formal desses direitos pode produzir tanto nas representagdes sociais
sobre LGBTT quanto entre aqueles que assim poderiam ser classificados.

Aprimorar atualizac6es tematicas aos educadores em Direitos Humanos voltados para
as areas de justica e seguranca publica, em se tratando da violéncia a comunidade de lésbicas,
gays, bissexuais, travestis e transexuais (em todas as formas), bem como construir linhas de
pesquisas e extensdo em Direitos Humanos vinculados a temética também sdo solucdes
disponiveis que devem ser colocadas em pratica.

Os profissionais da educacdo devem abordar as questdes de género e sexualidade,
sob a Otica da diversidade sexual. Para que isso ocorra,cabe ao poder puablico promover a

capacitacdo dos professores para proporcionar uma educacdo inclusiva. Em face da

1% R10S, Roger Raupp. Direitos Sexuais de gays, lésbicas e transgéneros no contexto latino-americano.
Disponivel em: < http://www.clam.org.br/pdf/rogerport.pdf.>. Acesso em 12. jan. 2013.

195 O primeiro Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH) estabeleceu apenas duas agdes: “Apoiar
programas para prevenir a violéncia contra grupos em situa¢do mais vulneravel, caso de criangas e adolescentes,
idosos, mulheres, negros, indigenas, migrantes, trabalhadores sem terra e homossexuais” e “Propor legislagdo
proibindo todo tipo de discriminagdo, com base em origem, raga, etnia, sexo, idade, credo, religioso, convic¢do
politica ou orientagdo sexual, e revogando normas discriminatorias na legislag@o infraconstitucional”. No
periodo em que o Programa vigorou, de 1996 a 2002, ndo se pode afirmar que houve avangos nem com a
prevencdo da violéncia contra pessoas LGBTT e nem com legislacdo proposta pelo governo para combater a
discriminacdo contra essa populacdo. Uma deficiéncia do Programa é que ndo estabeleceu 6rgdos responsaveis
para sua consecugdo. O mesmo ocorre com o0 PNDH I, langado em 2002, que representou um avango no que diz
respeito a abrangéncia das a¢des propostas para a populagdo LGBTT. Nele, hd um total de dezenove acdes,
distribuidas entre as seguintes areas: “Garantia do Direito a Liberdade: Orientacdo Sexual”; “Garantia do Direito
a Igualdade: Criangas e Adolescentes”; “Gays, Lésbicas, Travestis, Transexuais e Bissexuais — GLTTB”; e
Garantia do Direito ao trabalho”. O Programa Brasil Sem Homofobia marcou o inicio do fortalecimento das
politicas publicas afirmativas para a populagdo LGBT. Construido em conjunto entre o governo e a sociedade
civil no decorrer de 2003 e langado em 25 de maio de 2004, o Programa tem 53 a¢des envolvendo 18 ministérios
e divididas entre as seguintes areas: direitos humanos; legislacao e justica; cooperacao internacional; seguranca;
educagdo; salde; trabalhador; cultura; juventude; mulheres; racismo e homofobia.

1% Disponivel em: <http://www.biblioteca.presidencia.gov.br.>. Acesso em 12. jan. 2013.
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significativa evasdo escolar, fazem-se necessarias acGes com o objetivo de elevar a
escolaridade de homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis e intersexuais.

Para assegurar a igualdade de oportunidades e insercdo no mercado de trabalho,
também é necessaria a promocao de campanhas que objetivem a qualificacdo profissional de
travestis, transexuais, transgéneros e intersexuais, j& que sdo estigmatizados e, geralmente,
ficam restritos as &reas de estética e prostituicdo. Nesse sentido, ha grupos LGBTT que
apontam a criacdo de cotas no mercado de trabalho como solucdo para a questao.

Tambeéem deve ser assegurado acesso das entidades familiares homoafetivas para a
aquisicdo da casa propria, mediante a conjugacdo de rendas do casal para a concessdo de
financiamento habitacional, devendo o Sistema Nacional de Habitacdo considerar as
peculiaridades sociais e econdmicas do casal homoafetivo. Veja-se, por exemplo, que o
formulario basico fornecido pela Caixa Econdmica Federal ndo prevé essa situacao.

Devem também ser implementadas acfes de ressocializacdo e protecdo da juventude
em conflito com a lei.A fim de deixar patente a necessidade dessas agdes, que sejam expostas
as experiéncias de exclusdo social em face de sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Para garantir a integridade fisica, psiquica, social e juridica da populacdo LGBTT em
situacdo de violéncia, varias medidas podem ser previstas, tais como a criagdo de centros de
referéncia contra a discriminag&o e de atendimento especializado na estrutura das Secretarias de
Seguranca Publica, bem como a capacitacdo e qualificacdo dos policiais civis e militares,
guardas municipais e agentes penitenciarios. Um bom exemplo dessa politica afirmativa ja
acontece nos estados da Paraiba, Rio Grande do Sul e Minas Gerais, onde as respectivas
Secretarias de Seguranca e Justica criaram alas especificas destinadas a transexuais e gays
dentro de estabelecimentos prisionais com o fito de evitar praticas abusivas, discriminacdo e
abusos sexuais por parte dos demais apenados. L& podem receber visitas intimas homoafetivas,
identificar-se pelo uso do nome social e os travestis podem usar roupas femininas.

Dessa maneira, trabalhar no desenvolvimento de politicas publicas especificas € um
alvo constante a ser perseguido pelo Estado para promover positivamente a igualdade de
género e a dignificacdo de sua personalidade, avancando as politicas publicas j& existentes e
efetivando outras no intuito de materializar a isonomia — hoje permanente em um Estado que

almeja a justica social e plural.
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7 AVANCO JURISPRUDENCIAL

7.1 O ESTADO-JUIZ E O DEVER DE CONCRETIZAR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A realidade ja revelada pelo Gltimo Censo**’aponta que 60 mil familias responderam
afirmativamente quando questionadas pelo recenseador acerca da identidade sexual das
pessoas residentes no imével*®. Ha algum tempo, existe uma crescente existéncia de familias
constituidas declaradamente por pessoas do mesmo sexo.A questdo também ja nao é invisivel
ao Poder Judiciario, que, hd mais de uma década, tem paulatinamente conferido diversas
tutelas juridicas para solucionar questdes que dizem respeito a unides homoafetivas, como ja
foi pontuado em outros topicos, e que neste capitulo, sdo destrinchadas pormenorizadamente,

como se percebe nos arrestos a seguir selecionados:

CONSTITUCIONAL. UNIAO ESTAVEL. RELAGAO HOMOAFETIVA. VISTO
PERMAMENTE. POSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. 1. Desde o
julgamento em conjunto pelo STF da ADPF 132 e da ADI 4.277, tem-se solido que
a expressao constitucional "familia” engloba a unido homoafetiva. 2. A propdésito:
"INTERPRETACAO DO ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
INTERPRETACAO CONFORME)". RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art.
1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele préoprio, faz-se necessaria a
utilizacdo da técnica de"interpretacdo conforme a Constitui¢do™. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que ha de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva." 3. Com efeito, ha a prova oral,
constante dos depoimentos das testemunhas arroladas, sem discrepancia entre eles,
unanimemente atestando e corroborando a situacdo fatica descrita na inicial e a
existéncia de unido estavel, surgida no ano de 1997, de forma monogamica e notéria
para a sociedade. 4. Com essas consideracOes, irreparavel a sentenga a quo no
sentido de reconhecer a unido homoafetiva existente, atribuindo a ela os mesmos
efeitos da unido estavel, com base na qual ficou o autor autorizado a requerer
administrativamente, no prazo de 60 (sessenta dias), 0 visto permanente, bem como
de assegurar a permanéncia do autor no Brasil até a apreciacdo de seu requerimento
de visto. 5. Apelacdo a que se nega provimento. (TRF-1 - AC: 200438000410656
MG 2004.38.00.041065-6, Relator: JUIZ FEDERAL MARCIO BARBOSA MAIA,
Data de Julgamento: 23/07/2013, 4* TURMA SUPLEMENTAR, Data de
Publicacdo: e-DJF1 p.419 de 02/08/2013).

97 Dados da CENSO 2010 — IBGE. Agéncia Brasil. Disponivel em: <http.www.ebc.com.br/noticia/2012-10-
17/ibge-60-1000-casais-gays-pais>. Acesso em 17 out. 2012.

198 Incluir questdes relacionadas & orientagdo sexual no CENSO demogréfico ja é apontado pela doutrina
especifica como um avanco, pois representa um reconhecimento dessas pessoas como sujeitos de direito e visa
corrigir anos de obscuridade quanto a dados oficiais a respeito dessa populagdo para que politicas publicas
possam ser adotadas. FACHINI, Luiz Eduardo. Direito de Familia: Elementos Criticos a luz do novo Cédigo
Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 366.
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APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE. POSICIONAMENTO CONSAGRADO NO
JULGAMENTO DA ADIN N° 4277 E DA ADPF N° 132. DIREITOS
SUCESSORIOS. PREQUESTIONAMENTO. 1. Tendo em vista 0 julgamento da
ADIn n° 4277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensao de que se revela
juridicamente impossivel o reconhecimento de unido estavel, em se tratando de duas
pessoas do mesmo sexo. 2. Na espécie, 0 conjunto probatério é robusto no sentido
da caracterizacdo do relacionamento estavel, nos moldes do art. 1.723 do CC, razédo
por que deve ser emprestado a relagdo havida entre a recorrente e a companheira
falecida tratamento equivalente ao que a lei confere a unido estavel havida entre
homem e mulher, inclusive no que se refere aos direitos sucessérios sobre as duas
casas construidas com esforgo comum, o que foi reconhecido judicialmente, na
forma do art. 1.790, Ill, do CC (pois concorre a insurgente com a genitora da
falecida). 3. O magistrado ndo estd obrigado a se manifestar sobre todos os
dispositivos legais invocados pelas partes, necessitando, apenas, indicar o suporte
juridico no qual embasa seu juizo de valor, entendendo ter dado a matéria a correta
interpretagdo juridica. Apelo provido. (Apelacdo Civel N° 70045194677, 8% Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, j. 22/03/2012)

TSE - TRIBUNAL PLENO - ED. 24564 — Rel. Min. Gilmar Mendes -
J.02.10.2004. (Mantendo sentenca de tribunal inferior que impugnou a candidatura
de companheira de uma prefeita sob a alegacdo de que o judiciario brasileiro sempre
reconheceu as unides informais como entidade familiares).

A analise desenvolvida nos capitulos anteriores revela uma necessidade de adotar o
principio da igualdade, em uma visdo antissubordinatéria de carater material, voltada a lograr
éxito na concepcdo procedimental da justica redistributiva. Vale dizer, hd uma necessidade
preemente do poder estatal, em especial o Poder Judiciario, em conceder uma interpretacio®®
extensiva de modo a viabilizar a isonomia de maneira contundente e eficaz, o que significa
dizer que o emprego de uma interpretacdo ampliada que vise alcancar uma concepg¢ado
substantiva da igualdade, da dignidade humana e da liberdade sexual serve como carater
transformador para impetrar o processo de construcdo de uma sociedade justa e compativel
com o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Merece realce a inédita decisdo da justica carioca da Juiza Daniela Brandao Ferreira,
da 12 Vara de Familia da Comarca do Rio de Janeiro, que concedeu decisdo favoravel para
que a Declaracdo de Nascido Vivo (DNV) fosse emitida em nome de duas mées, antes mesmo
do registro civil da crianca®®, isso porque a DNV se encontra em desacordo com o atual
modelo padronizado de certiddo de nascimento, visto que continua exigindo na filiagéo a
expressdo do nome do “pai e da mde”, 0 que causa constrangimento as partes em unido

homoafetiva quando se dirigem as casas de salde de maternidade para receber o documento.

199 7JSP — 82 Camara de Direito Privado — AC 552.574-44-00 — Caetano Lacastra — j. 12.03.2008 (argumentando
gue a atividade jurisdicional exige que o juiz utilize uma interpretacdo sistematica porque a Constituigdo traz
principios abertos, indeterminados e plurissignificativos, cujas normas dependem de uma correlagdo entre todas
as normas).

29 pisponivel no site: <http://www.ibdfam.org.br/noticias> Acesso em 14 jan.14.
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Ressalte-se que a declaragdo de nascido vivo € um documento de identidade proviséria dos
recém-nascidos, aceito em todo o territorio nacional. E, desde junho de 2012, a Lei n° 12.662
instituiu valor oficial ao documento, reforcando o direito de acesso aos servicos publicos que
cada brasileiro tem ao nascer, até que seja registrado seu nascimento em cartorio.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias?®* enfatiza que repeticéo dos casos se tornou tao
rotineira e, consequentemente, as decisdes téo reiteradas, que direitos passaram a ser deferidos
em sede administrativa, como a concessdo pelo INSS de pensdo por morte e auxilio-recluséo;
o pagamento do seguro DPVAT?? a expedicdo de visto de permanéncia ao parceiro
estrangeiro. Também esté elencada a inclusdo do companheiro como dependente no imposto
de renda,assim como em plano de saude e a soma do rendimento do casal para a concessao de
financiamento imobiliario. llustrando esse panorama ndo é despiciendo trazer a colacdo de

julgados nessa linha:

STF — Pet. 1.984-RS — Rel. Min. Marco Aurélio — DJ 10.02.2003 (Estendendo
direitos previdenciarios aos casais gays sob o argumento de que a Constitui¢do
brasileira prescreve a promocdo do bem esta dos individuos como preceito
fundamental).

STF — Tribunal Pleno — ADI 1.950-3 — Rel. Min. Eros Grau — DJ 02.06.2006
(afirmando que a Constituicdo Federal estabelece um plano que enuncia diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade,programas
informados pelos preceitos da justica social e da igualdade material).

STF—22T. - Ag. RE 271.2886-8/RS — Rel. Min. Celso de Mello — DJ 24.11.2000
(afirmando que a interpretacdo da norma constitucional programatica ndo pode
transforma-la em promessa constitucional inconsequente. O direito a salde constitui
direito publico indisponivel garantindo a generalidade das pessoas, 0 que impde ao
poder publico garantir o acesso a sadde a generalidade das pessoas).

STF — 28 T. AgR. RE410.715-5 — Rel. Min. Celso de Mello —22.11.2005
(qualificando o direito a educacdo como um “dos direitos sociais mais expressivos,
direitos derivados da segunda geragdo de direitos cujo adimplemento impde, ao
Poder Publico, a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva, consistente num
“facere”, pois 0 Estado dele s se desincumbird criando condi¢fes objetivas que
propiciem, aos titulares desse mesmo direito, 0 acesso pleno ao sistema
educacional).

TRF — 22 Regido — 32 Turma — AC 2002.51.01.0007770 — Rel. Des. Ténia Heine — j.
03.06.2003 (afirmando que o sistema juridico apresenta lacunas decorrentes do
descompasso entre o processo legislativo e as transformacdes sociais, o que justifica
a utilizacdo de uma interpretagdo analdgica no caso de questfes ndo previstas na
legislacdo).

2IDIAS, op. cit, p.23

202 Em referéncia ao assunto, segue jurisprudéncia, garantindo acesso de casais gays ao Seguro DPVAT, sobre o
argumento de que os casais homossexuais merecem 0 mesmo tratamento juridico que os casais hetorossexuais,
assim nao faz sentido negar-lhes o recebimento do valor do seguro obrigatério (JF/SP — 72 Vara Federal — ACP —
2003.61.00.026530-7 — Juiz: Diana Prunstein — j. 03.03.2006). Menciona-se também, que, a Circular n® 257,
21.06.2004, proveniente da Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP, especialmente autoriza a
possibilidade de pagamento do Seguro DPVAT ao parceiro homoafetivo por conta de acidente de transito sofrido
por veiculo automotor.
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TRF 42 Regido — 62 Turma — AC 2000.71.00.009347-0/RS — Rel. Min. Jodo Batista
Pinto Silveira — DJU 10.08.05 (alegando que a excluséo de casais homossexuais da
unido estavel impede que eles tenham acesso a direitos classificado como direitos
fundamentais).

Registra-se ademais, o que a jurista gaticha acrescenta®®:

Que os avangos comecaram no ambito da Justica, surgiu a necessidade de qualificar
os profissionais para atender a crescente demanda deste segmento na busca de
direitos, o que levou a Ordem dos Advogados a criar Comissdes da Diversidade
Sexual em todos os cantos do Brasil.

O tratamento igualitario aos casais homossexuais garante-lhes acesso a uma gama de
direitos: sucessorios, previdenciarios, visitacdo, adocao, tutela, beneficios fiscais, alimentos,
etc. Desse modo, com o intuito de promover um estudo mais profundo, alguns desses direitos
viabilizados judicialmente como pratica redistributiva sdo elencados nas linhas seguintes e

vistos pormenorizadamente em topicos.

7.2 DIREITOS PREVIDENCIARIOS

E cedico que em matéria previdenciaria, cabe & Unido legislar sobre os beneficios
concedidos pelo INSS (para os trabalhadores do setor privado) e para o regime préprio de
seus servidores publicos. Os beneficios previdenciarios aos servidores estaduais e municipais
(onde exista regime proprio de previdéncia) cabem as respectivas esferas.

Os direitos previdenciarios do companheiro homossexual, no Brasil, obtiveram
grandes avancos na primeira década do século XXI, especialmente, a partir do momento em
que o INSS foi obrigado pela justica federal a reconhecer administrativamente alguns direitos
previdenciarios em todo o territério nacional. Nesse ensejo, a Ac¢do Civil Pdblica n°
2000.71.00.009347-0 determinou que o Instituto de Seguridade Social (INSS) passasse a
amparar o companheiro homossexual, estendendo-lhe beneficios anteriormente s6 concedidos
aos casados ou aos companheiros estaveis heterossexuais. Por for¢a de norma expressa, 0
companheiro homossexual tem direito & pensdo por morte e ao auxilio-reclusdo. A doutrina®®

refere-se a essa medida como a inauguracgdo da unido estavel homossexual no direito positivo

283 DIAS, Maria Berenice. Um Estatuto para a Diversidade Sexual. Disponivel em: <http://www.direitohomo
afetivo.com.br/anexos/artigo/84__4ec20ed3343eb233bcc024c20c2614be.pdf>. Acesso em 20ago.2013.

204 \VARGAS, Fabio de Oliveira. Comentando o voto do Ministro Luiz Fux no julgamento da ADI 132 e
ADPF 4277 In.: SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. (Coord.). Unido estavel entre homossexuais:
comentarios a decisdo do STF face a ADI 4.277/2009 e a ADPF 132/2008. Curitiba: Jurua, 2012, p.111.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Previd%C3%AAncia_social
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XXI
http://pt.wikipedia.org/wiki/INSS
http://pt.wikipedia.org/wiki/Justi%C3%A7a_federal
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brasileiro decorrente da inteleccdo de casas judiciais de maneira respectiva e preservando os
valores constitucionais tutelados.

Consequentemente, a Diretoria Colegiada do INSS, entdo, editou a Instrucao
Normativa n° 25, de 07.06.2000, que estabelece os procedimentos a serem adotados para a
concessdo de beneficios previdenciarios ao companheiro ou companheira homossexual. Trata-
se de instrumento normativo pioneiro na seara administrativa, pois, pela primeira vez, o
direito positivo brasileiro nominou de ‘“unido estavel” a convivéncia homossexual
expressamente no art. 3° da referida Instrucdo Normativa. A partir dai foram abertas diversas
portas & consolidacdo de uma jurisprudéncia fortificada nessa temética ao longo dos anos,

como se pode verificar no exemplar arresto abaixo selecionado:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PENSAO ESTATUTARIA. MORTE DE COMPANHEIRA
HOMOSSEXUAL SERVIDORA PUBLICA FEDERAL. RECONHECIMENTO DO
DIREITO NO REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL. INSTRU(;AO
NORMATIVA/INSSN°25/2000. PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA LIBERDADE
INDIVIDUAL. PROIBIGAO CONSTITUCIONAL DE DISTINGAO EM RAZAO DO
SEXO. COMPROVAGCAO DE DEPENDENCIA ECONOMICA E VIDA EM
COMUM. DEFERIMENTO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Trata-se de agravo de
instrumento, com pedido de efeito suspensivo, contra decisdo proferida pela Juiza
Federal da 3* Vara-CE, Dr* GERMANA DE OLIVEIRA MORAES, que em sede de
acdo ordindria proposta visando a concessdo de pensdo por morte deixada por ex-
servidora do Ministério da Saude (companheira homossexual), concedeu a antecipacdo
dos efeitos da tutela para determinar a imediata implantacdo do beneficio. 2. Sobre o
ponto nodal do litigio, j& decidiram outros tribunais patrios acerca de idéntico tema, na
mesma linha de entendimento adotada pelo MM. Juizo a quo, no sentido de que assiste
direito ao companheiro do de cujus, decorrente de relagdo estdvel homossexual, a
percepcdo de beneficios previdenciarios. 3. Precedente do STJ: “(...) 5 - Diante do
paragrafo 3° do art. 16 da Lei n. 8.213 /91, verifica-se que o que o legislador pretendeu
foi, em verdade, ali gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unido
estdvel, com vista ao direito previdenciario, sem exclusdo, porém, da relacdo
homoafetiva. (...) Ndo houve, (...) de parte do constituinte, exclusao dos relacionamentos
homoafetivos, com vista a producéo de efeitos no campo do direito previdencidrio,
configurando-se mera lacuna, que devera ser preenchida a partir de outras fontes do
direito. 8 - Outrossim, o préprio INSS, tratando da matéria, regulou, através da Instrucao
Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedimentos com vista a concessdo de beneficio ao
companheiro ou companheira homossexual, (...)"(STJ - 62 Turma - REsp 395904/RS -
Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa - J. em 13.12.2005 - DJ 06.02.2006 - p. 365).
Precedente desta Corte: "(...) O reconhecimento do direito a pensdo previdenciaria para
companheiro (a) de homossexual, no RGPS, consubstanciado na Instrucdo Normativan®
25, de 7 de junho de 2000, editada pelo INSS, pode ser utilizada, por analogia, para a
concessdo de tal beneficio aos servidores pablicos federais, em homenagem ao principio
da isonomia (..)"(TRF 5% R. - AC 238.842 - RN - 12 T. - Rel® Des* Fed. Margarida
Cantarelli - DJU 13.03.2002). 4. Preenchidas pela Agravada diversas das exigéncias
constantes da Instrucdo Normativa suso mencionada, tais como contas de energia,
contrato de sociedade comercial, contrato de seguro de vida e testamento publico, além
de fotos em comum (fls. 146-148), corroboradas, ainda, pelas testemunhas ouvidas em
Juizo (fl. 181), revela-se indiscutivel a alegada relacdo de companheirismo. 5. Agravo de
Instrumento conhecido, mas improvido. (TRF 5% Regido - AGTR 52117 CE 0028714-
86.2003.4.05.0000, Rel. Des. Federal Hélio Silvio Ourem Campos (Substituto),
julgamento 30.03.2006, 1% Turma, DJU publicado em 30.05.2006, p. 877, n. 102,
ano 2006).
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O INSS entéo regulamentou também por meio de instrugdo normativa a maneira como
0 companheiro homossexual deve comprovar essa unido. Atualmente, essa regulamentacao
encontra-se nos artigos 30; 52, §84°; 271 e 292 da Instrugdo Normativa do INSS n° 20, de 10
de outubro de 2007, que, sempre se referindo a acéo judicial que originou a obrigacéo, prevé o
beneficio de pensdo por morte e auxilio-reclusdo, referente a obitos ou prisdes ocorridas a
partir de 05 de abril de 1991, exigindo-se apenas a comprovacao de vida em comum.

Seguindo essa tendéncia e procurando realizar a efetivacdo do principio da justica
social, varios estados e municipios do pais reconheceram, seja por simples norma
administrativa, seja modificando as leis que regiam a matéria, o direito de seus servidores
publicos inscreverem o companheiro homossexual como beneficiario de seus regimes
préprios de previdéncia. Nesse sentido, a Camara Legislativa da cidade do Rio de Janeiro, por
meio da Lei n® 3.786/2002, equiparou o companheiro homossexual ao companheiro
heterossexual para fins de beneficios previdenciarios. Os vereadores da cidade de Aracaju
também incluiram o companheiro homossexual como beneficiario de direitos previdenciarios
pela Lei n° 04 de 2008.

Normas internas de empresas publicas e privadas tém seguido o mesmo exemplo na
regulamentacdo de seus planos de previdéncia complementar, tais como o BNDES, a
Petrobras, a Radiobras e a Caixa Econdmica Federal.

Em funcgdo da Instrugcdo Normativa n® 118 do INSS, que alterou o art. 30 da lei que
regula o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), hoje vigora protecdo previdenciaria
com efeitos ex tunc em favor do companheiro do mesmo sexo que fizer prova de unido estavel
e da dependéncia econbmica (esta Ultima considerada inexigivel por alguns) em face do
companheiro falecido ou recolhido preso. Ver, por exemplo: TISC — 22 Camara de Direito
Publico —Al 2004.021459-6 — Rel. Des. Luiz César Medeiros — j.04.11.2004 (afirmando que a
estabilidade implica a dependéncia econémica); TJRJ — 3% Camara Civel — AC 2002.
001.20831 — Rel. Des. Murilo Andrade de Carvalho, j. 10.06.2003 (afirmando que a
configurada a unido estavel resta também comprovada a existéncia de dependéncia para fins
de unido estavel).

Imperioso destacar que a criagdo de um acervo jurisprudencial forte favorece a
inclusdo também de outros direitos previdenciarios, cuja estrutura é capaz de produzir a
redistribuicdo material como consequéncia logica da igualdade e de préatica
antidiscriminatoria, como se vé: STF — Pet. 1.984-9/RS — Rel. Min Marco Aurélio de Melo —
2002.2203 (afirmando que o texto constitucional brasileiro estabelece a construgédo de uma

sociedade igualitaria como objetivo fundamental, o que justifica a extensdo de direitos
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previdenciarios aos casais homossexuais); STJ — 62 Turma — Resp. 395.904 Rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa — DJ 06.02.2005 (assegurando que o principio da igualdade caminha junto
com o principio da justica social, o que justifica a extensdo dos direitos previdenciarios ao
parceiro de um servidor publico falecido); TJSC — 22 Camera de Direito Publico — Al
2004.021459-6 — Rel. Des. Luiz Cesar Medeiros — j. 04.11.2004 (sustentando que o0s
principios que pretendem assegurar a justica social devem ser invocados para justificar o
deferimento de liminar garantindo o0 acesso a casais homossexuais a beneficios
previdenciarios).

Ressalte-se que o sistema previdenciario brasileiro é solidario, portanto, a forma
contributiva é compulsoria, ndo sendo razoavel a exclusdo de companheiro(a), apenas em
razdo da igualdade de sexo dos parceiros, pois ndo se justifica o tratamento desigual as unifes
homoafetivas ou heteroafetivas, seja no Regime Geral da Previdéncia Social, seja no Regime
Previdenciario Proprio de Previdéncia Social, como se Vé:

REEXAME NECESSARIO - CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO -
SERVIDOR ESTADUAL - INCLUSAO DE DEPENDENTE DO SEGURADO DE
REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA SOCIAL - COMPANHEIRO DE UNIAO
HOMOAFETIVA. E de ser considerado dependente do servidor segurado do
Regime Préprio de Previdéncia Social e Assisténcia Social dos Servidores Pablicos
do Estado de Minas Gerais o respectivo companheiro homoafetivo, em igualdade de
condicBes com o da classe de companheiro heterossexual, assegurando-lhe, a partir
da incluséo, os beneficios previdenciarios pertinentes. (TIMG, Reexame Necessario

n°® 1.0024.11.010413-0/001, Rel Des. Oliveira Firmo, 7% Céamara Civel, p.
09/08/2013).

O reconhecimento de direitos previdenciarios aos parceiros de mesmo sexo é corolario
da isonomia e fator de antidiscriminacdo, introduzindo, assim, novos elementos de
consideracdo racional entre o fator diferenciador e o objetivo da legislacdo como fito de
estabelecer uma forma de avaliacdo racional entre o fato, a norma e os principios que
estruturam o atual panorama constitucional. Ou seja, negar direitos previdenciarios aos casais
homossexuais é uma forma de tratamento arbitrario porque seria utilizada a orientacdo sexual
como elemento de ‘discrimen’, o que ndo tem qualquer sustenticulo para o exercicio de um
direito fundamental, especialmente quando se trata de garantia vinculada & manutencdo das

condic¢Bes minimas de sobrevivéncia de uma pessoa.
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7.3 PENSAO POR MORTE

A articulacdo da igualdade como principio transformador, atrelada ao pluralismo, a
construcdo de uma sociedade justa, bem como a cidadania e a dignidade humana séo
pressupostos constantes na referéncia da construcdo jurisprudencial, que serve de base
fundamental para a equiparagdo dos efeitos matrimoniais entre os casais homoafetivos e os
heteroafetivos, também no que concerne a concesséo de pensdo por morte.

Nesse sentido, no seio da jurisprudéncia, temos: TJES — 32 Camera Civel — AC
024.04.007115-1 — Rel. Des. Rdmulo Taddei — DJ 26.01.2007 (afirmando que o principio
da dignidade da pessoa humana justifica o reconhecimento do direito a pensdo por morte
para companheiro homossexual, mesmo ndo havendo expressa previsao legal); TRF — 42
Regido — 5% Turma — AC 2001.70.00.027992-0/PR — Rel. Des. Nefi Cordeiro — DJU
09.03.2005 (reconhecendo o direito de um companheiro sobrevivente a pensdo por morte,
uma vez provada a convivéncia more uxorio, o que comprova a dependéncia econémica);
TIMG — 7% Cémara Civel — AC 1.0024.05.750258-5/002(1) — Rel. Des. Belizario de
Lacerda — j. 23.11.2007 (concedendo direitos previdenciarios a um companheiro
sobrevivente a partir da comprovacdo robusta de que a parte manteve uma vida conjugal
com o companheiro falecido).

Efetivamente, trata-se de um processo de construcdo jurisprudencial que firma
argumentos antidiscriminatorios baseado na igualdade plena, evitando exclusdo arbitraria de
individuos devido a sua orientacdo sexual, o que violaria diretamente a Constituicdo Federal
de 1988. Tais julgados também ratificam o comprometimento das cortes brasileiras de evoluir
para uma interpretacdo progressista do texto constitucional em uma perspectiva que,
independentemente de regulamentacdo por norma especifica, ajusta-se a uma realidade social
gue esta em constante mutacdo e que, muitas vezes, socorre-se ao Poder Judiciario para lograr

certificacdo material da isonomia e da dignidade da pessoa humana.

7.4 DIREITO A HERANCA

Duvidas ndo ha de que qualquer tipo de entidade familiar, inclusive aquelas formadas
por companheiros do mesmo sexo decorrem variados efeitos juridicos, que repercutem ndo s6 na

seara pessoal e intima como igualmente tem repercussdo econdmica. Em outras palavras: a
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comunhdo de vida com o proposito de servir a realizagdo individual das pessoas que vivem em
unido estavel projeta efeitos pessoais e também patrimoniais em relagdo aos companheiros.

No que diz respeito aos efeitos patrimoniais, eles decorrem de modo natural,
independente da vontade das partes, logo, ha uma variada gama de situacGes juridicas
decorrentes dos direitos, sejam esses reais, sejam obrigacionais. Tais efeitos se configuram em
algo absolutamente natural nas entidades familiares, isso porque 0s companheiros assumem
de maneira solidaria os encargos de cuidar e manter o sustento do lar, respondendo, assim,
pelas despesas comuns para manutencdo da casa, da prole e de seus membros. Na verdade,
qguando duas pessoas se entregam a um relacionamento afetivo, isso os entrelaca afetivamente
como também repercute efeitos de indole patrimonial.

O direito a heranca e o direito real de habitacdo sdo consequéncias da légica juridica
de efeito patrimonial e estdo relacionados ao reconhecimento das unides homoafetivas, no que
refere & constru¢cdo de um patriménio comum pelo casal. Assim como acontece com 0S
relacionamentos de pessoas de sexos opostos, 0 companheiro é tido por meeiro e como tal tem
direito a heranca e a posse dos bens apos o falecimento do parceiro, 0 que deve ser deferido
ao sobrevivente.

Trata-se de efeito patrimonial decorrente da unido estavel, cuja previsdo repousa no
Cadigo Civil, em seu artigo 1.790 e nos seguintes. Sobre o tema, destaca-se arresto do STJ (42
Turma — REsp. 148.897 — Rel. Des. Ruy Rosado — DJU 06.04.1998) reconhecendo o direito
de um companheiro sobrevivente a receber parte do patriménio baseado no argumento de que
pessoas do mesmo sexo formam unides baseadas no afeto e no companheirismo, fato que gera
obrigacdes juridicas.

Vale dizer, portanto, que o tratamento igualitario de casais do mesmo sexo
inevitavelmente trara repercussdes patrimoniais seja na constancia da unido seja ap0s sua
dissolucdo, inclusive em virtude do falecimento de um dos parceiros. Isso se da porque
naturalmente o sobrevivente tera direito de reclamar além da sua meacdo?®, o direito &

heranca (inclusive podendo pleitear a inventarianga®®®

), 0 direito real de habitacédo e os
eventuais beneficios previdenciarios, ja tratados em topicos anteriores. Tudo isso,

aplicando-se, além da presuncéo de colaboragdo dos parceiros na aquisi¢cdo do patriménio

205 \er por exemplo, nesse sentido: TAMG — 22 Camara Civel - AC 360.826-8 - Rel. Des. Alberto Vilas Boas - j.
27.08.2002 (acordam que garante ao companheiro homossexual sobrevivente a posse dos bens imdveis e carros
adquiridos na constancia do relacionamento); TJPR - 112 Camara Civel - AC 404.392-7 - Rel. Des. Maria Rau -
j. 01.08.2007 (acordam garantindo o direito a metade do patriménio deixado pelo companheiro falecido ao
companheiro supérstite).

206 | ej 12.195/2010 — Reconhecendo uma interpretagdo construtiva e sistémica, outorgou nova redago ao art.
990 do Cddigo de Processo Civil, conferindo a possibilidade de se nomear como inventariante “o conjuge ou
companheiro sobrevivente, desde que estivesse convivendo com o outro ao tempo da morte deste”.
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em comum, o regime da comunh&o parcial de bens. Adicionalmente, tem de se levar em
conta as Leis 8.971/94 e 9.278/96, assim como o art. 1.725 do Cddigo Civil, todos
atinentes a matéria e reconhecida sua aplicabilidade aos casais independente da dualidade

de sexos que os compdem.

7.5 DIREITO REAL DE HABITACAO

O direito real de habitacdo é garantia reconhecida ao cénjuge ou ao companheiro de
continuar a residir no unico imével do casal de natureza residencial e que se transmite em
razdo do falecimento de um dos pares. Na verdade, trata-se de uma garantia legal que visa
respaldar o direito de moradia do cénjuge/companheiro supérstite a fim de que ele continue
no lar do casal, independentemente do fim da sociedade afetiva em virtude do falecimento de
um deles. E reconhecidamente um direito real sobre a coisa alheia, que é vitalicio.

Imperioso destacar que o direito real de habitacdo é reconhecido expressamente no
artigo 1.831 do Cddigo Civil. Contudo, o citado dispositivo ndo faz qualquer referéncia aos
companheiros. Malgrado o siléncio da lei civil acerca do direito real de habitacdo ao

companheiro, a jurisprudéncia®®’ e a doutrina®®

sdo unanimes em ratificar sua aplicagdo em
razdo do artigo 7°, paragrafo unico, da Lei 9.278/96 (a qual traz matéria especifica) nao
revogado pela superveniéncia ao Codigo Civil de 2002. Como se Vvé da leitura do referido
artigo: “dissolvida a unido estdvel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera
direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento,
relativamente ao imével destinado a residéncia familiar”.

Outrossim, o enunciado 117 da Jornada de Direito Civil corrobora em reconhecer
expressamente a extensdo do direito real de habitagdo aos companheiros: “o direito real de
habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por ndo ter sido revogada a previsédo da
Lei 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analogica do art. 1.831, informado pelo art.
6°, caput da CF/88”.

De fato, é facil perceber que o direito real de habitacdo existe tanto em favor do
conjuge como do companheiro, sob pena de afrontar o texto constitucional. E de se defender
uma interpretagdo conforme a Constituicdo no intuito de admitir a extens&o de tal direito aos

conviventes, independentemente da orientacdo sexual de sua constituicdo familiar, pois

27 TJRS, Ac. Unanime, 8 Camara Civel, Ag. Instr. 70009524612, Rel. Des. Rui Porta Nova, j. 18.11.2004.
208 Nessa esteira, DIAS, op. cit., p.176.
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qualquer outra interpretacdo diversa, implicaria um retrocesso legal. Por este motivo, o Poder
Judiciario tem agasalhado a concessdo do direito real de habitacdo aos companheiros do
mesmo sexo, aplicando, dessa maneira, a justica e sedimentando, acima de tudo, a dignidade
humana, fulcrada na Constituicdo cidada, como se verifica: TAMG — 22 Camara Civel — AC
360.826-8 — Rel Des. Alberto Vilas Boas — j. 27.08.2002 (garantindo direito a posse a um
companheiro homossexual sobrevivente sobre moveis e carros adquiridos na constancia do

relacionamento).

7.6 DIVISAO DE PATRIMONIO COMUM

O relacionamento de duas pessoas, independentemente da diversidade de sexo, caso
seja reconhecido como unido estavel, ou efetivamente matrim6nio, em ambos 0s casos
quando extinto gera implicagdes financeiras, especialmente no que concerne a divisdo de
patriménio comum pela aplicacédo da presuncdo de contribui¢do de ambos na constituicdo dos
bens. Assim, para evitar o enriquecimento ilicito de uma das partes em detrimento da outra, é
estabelecida a divisdo do patrimonio comum quando o relacionamento chega ao fim.

A separacdo do casal enseja a partilha dos bens comunicéveis adquiridos na constancia
da sociedade conjugal, e a partir dai serd realizada a partilha desses bens, seja
consensualmente em Cartdrio ou através de processo judicial, inclusive quando os consortes
sé&o do mesmo sexo. Nesse sentido ver: TISP — 10® Camara de Direito Privado — AC 246.550-
4/9 — Rel. Des. Natan Zelinschi Arruda — j. 21.03.2005 (o tribunal decidiu que o afeto mutuo e
o0 companheirismo e a liberdade pessoal caracterizam as relagdes homoafetivas do mesmo
modo que as relacBes heterossexuais e que a existéncia desses elementos constitui prova de
contribuicdo financeira para construcdo do patriménio comum); TIPR — 172 Camara Civel —
AC 0214205-8 — Rel Des. Salvatore Antonio Astuti — j. 12.04.2005 (determinando a
dissolucdo judicial de uma unido homoafetiva porque as partes provaram que viviam como
um casal e que cominaram esforcos para formar patriménio comum).

O reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar enseja
sua regulagéo pelas normas atinentes a unido estavel, as quais, importam no reconhecimento
reflexo das questdes patrimoniais do casal que serdo regidas pelo regime da comunhdo parcial

de bens, o que dispensa a necessidade de comprovacdo de esforco comum exigida pela
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simula 380 do STF?®. Havendo, nesse caso, uma presuncéo de empenho em comum, por
ambos, operando-se a partilha dos bens adquiridos durante a convivéncia publica, continua e
duradoura nos mesmos moldes que se aplica aos casais heterossexuais em unido estavel.

De igual forma, o casamento homoafetivo quando dissolvido também trara
repercussdo de divisdo patrimonial, aplicando-se nessa hipotese o regramento de acordo com
o0 regime de bens adotado pelos nubentes e seguindo o Codigo Civil nos seus artigos atinentes

a matéria, afastando-se qualquer tipo de tratamento discriminatorio.

7.7 DEVER DE PAGAR ALIMENTOS

Levando em consideracao que a finalidade precipua da familia contemporanea passou
a ser a solidariedade social e as demais condi¢es necessarias ao aperfeicoamento e progresso
do individuo como ser humano, é inconteste que o nucleo familiar se torna moldado pelo
afeto que regem as relacbes familiares. Todavia, finda a relacdo afetiva, aplicam-se a tais
relacBes os efeitos decorrentes da mutua assisténcia entre as partes.

Sendo assim, o dever de mutua assisténcia do casamento ou unido estavel é substituido
pela obrigacédo de pagar alimentos a ser prestada entre os cdnjuges ou companheiros quando o
relacionamento chega ao fim e algum deles ndo tem meios de manter a prépria subsisténcia.

A obrigacdo de pagar alimentos observa o binémio capacidade do alimentante e
necessidade do alimentando, sendo regulado pelo artigo 1.704 do Codigo Civil, que prescreve
que somente se verifica a prestacdo alimenticia entre os cdnjuges quando houver efetiva
necessidade e o pretendente da verba nédo tiver bens suficientes para prover sua mantenca,
nem pode prové-la pelo seu trabalho (art. 1695 do CC).

Assim, é plenamente possivel a aplicacdo dessas regras também para a unido
homoafetiva, nessa esteira, ha precedentes em Pretorios brasileiros:TJRJ - 172 Camara Civel
— AC 2005.001.20610 — Rel. Des. Camilo Ribeiro Ruliere — j. 18.03.2005 (reconhecendo o
direito de companheiro homossexual a receber alimentos sob o argumento de que o
reconhecimento das unibes homoafetivas tem importancia fundamental para a efetivacdo da
dignidade humana dos individuos que se concretiza na forma de acesso a direitos); TIDF, Rec
2011.00.2.002057-3, Ac. 529.788, 12 T. Civ., Rel. Des. Flavio Rostirola, p. 29/08/2011

29 STF. Stmula n° 380: comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esforgo em comum.
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(reconhecendo a possibilidade juridica de postulagdo para obter a prestacdo alimenticia, nos
termos do artigo 1.694 do Codigo Civil).

Palmilhando este caminho, toda vez que os lacos de familia ndo forem suficientes para
segurar uma vida digna, o sistema juridico determina que os componentes do grupo familiar
sejam instados a prestar alimentos, materializando a solidariedade constitucional. A
relevancia dos alimentos para o sistema juridico € tamanha que, a partir da Emenda
Constitucional n® 64/2010, o art. 6° do texto magno, recebeu nova redacdo para incluir a
alimentacdo como direito social: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Nessa arquitetura, a busca pela dignidade sobrepuja os valores meramente
patrimoniais e exorta a necessidade de aplicacdo do vetor constitucional no ambito
alimenticio a fim de proporcionar ao alimentando uma vida digna e ao alimentante um
cumprimento do dever legal e social de fornecer o minimo imprescindivel a sobrevivéncia de

guem recebe os alimentos, independentemente do género das partes que formam aquele par.

7.8 USO DO SOBRENOME DO(A) COMPANHEIRO(A)

A Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73), no seu art. 57, 88§ 2° e 3° com redacdo
emprestada pela Lei 6.216/75, expressamente possibilita 0 acréscimo do sobrenome da pessoa
com quem se esta vivendo em unido estavel, exatamente como ocorre com as pessoas casadas.

Trata-se de norma que faz referéncia ao acréscimo do nome de familia do homem pela
mulher. Todavia, a luz da isonomia constitucional e atinente ao regramento insculpido pelo
Caodigo Civil de 2002, é evidente que tal possibilidade também se estende ao homem em
relacdo & mulher, bem como aos homossexuais quando caracterizada a unido estavel.

Visando o acréscimo do patronimico do(a) companheiro(a) é necessario deliberagdo
judicial, mediante a competente acdo de retificacdo de registro publico, fundamentada no art.
109 da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73), a qual tramitara perante a Vara de Registros
Publicos com a necessaria intervencdo de Ministério Publico, como fiscal da lei.

O deferimento do pedido, que tem jurisdi¢do voluntaria, dependera da comprovacgao
da existéncia da relacdo de companheirismo entre as partes e da anuéncia do(a) outro(a)
convivente. Considerando que a caracterizagdo da unido estavel, independe de lapso temporal
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minimo, é fundamental consignar que o acréscimo do sobrenome da pessoa convivente pode
ser obtido a qualquer tempo, desde que provada a existéncia da relagéo familiar, como consta
no art. 57, 8 3°, da Lei 6.015/73.

N&o h4, nesse sentido, qualquer tormento no que diz respeito a dualidade de sexo para
a concessdo do uso do sobrenome pelo companheiro. Pode-se concluir, por analogia, que se
trata de efeito decorrente do préprio reconhecimento da unido estdvel homoafetiva e que
somente pode ser pleiteada pelo companheiro(a) interessado(a), pois esse se configura como
direito da personalidade do individuo. Portanto, tal como ocorre no matrimonio, o uso do
sobrenome acrescido ndo é uma imposicao e sim uma faculdade que depende necessariamente
de ajuizamento da citada acéo de retificagéo.

Dissolvida a unido, aplicar-se-a 0 mesmo regramento atinente ao divdrcio no que diz
respeito a perda do sobrenome acrescido no que concerne a relacdo convivencial. Ausente a
previsdo especifica expressa, aplicar-se-4, mais uma vez, a analogia (art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro). Vale dizer que, tal como ocorre no matriménio,
guando dissolvida a relacdo, € direito da personalidade do companheiro que alterou seu nome
deliberar sobre a manutencdo ou ndo do sobrenome acrescido, uma vez que este ja se
incorporou & personalidade do outro.

Nota-se que, mais uma vez, resta reiterado tudo quanto ja foi dito sobre a isonomia
garantida pela Lei Maior atrelada a dignidade humana e a liberdade de orientacdo sexual.
Portanto, inexiste Obice a inclusdo do sobrenome do(a) companheiro(a) na relacdo entre

pessoas do mesmo sexo, destacando-os como direito corolario da isonomia.

7.9 AUTORIZACAO DE TRANSPLANTE

Seguindo a mesma linha de raciocinio, também afronta a isonomia negar que
companheiro homossexual possa permitir ao parceiro fazer e/ou receber transplante de 6rgaos,
principalmente quando o0 que estd em risco € a vida. Isso porque, sob o prisma da
razoabilidade, entre as garantias fundamentais, é absolutamente arbitrario o tratamento
diferenciado entre um casal de sexos diferentes e outro do mesmo sexo. Explicitando uma
nitida preocupagéo focada na dignidade da pessoa humana e ndo em padrdes de moralismo.

Sendo assim, ja é possivel, encontrar uma interpretacdo construtiva na jurisprudéncia,
garantindo-se protecéo juridica ao companheiro homoafetivo na autoriza¢do do parceiro para

a realizacdo de transplante, embasada nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
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humana, para justificar a decisdo, a saber: TRF — 42 Regido — 6% Turma — AC
2000.71.00.009347-0 — RS-Rel. Des. Jodo Batista Pinto Silveira — DJU 10.08.2005; JF/SP —
92 Vara Civel — ACP 2005.61.009000598-6 — Juiz: Otavio Henriqgue Martins Porte, j.
25.05.2005.

Por tudo isso, é nitido enfatizar que o impedimento do companheiro do mesmo sexo
para autorizar a realizagdo de transplante infringe as diretrizes constitucionais da ordem
juridica brasileira. Assim, o direito tem que proteger a vida e ndo se atrelar a orientacao
sexual da pessoa que necessita da intervencdo médica ou daquele que vai fazer doagdo de
6rgdos ou tecidos.

A mera interpretacdo literal da legislacdo é insuficiente para justificar a exclusdo de
casais do mesmo Sexo no que concerne a autorizacdo de transplantes, pois viola frontalmente
o principio da justica simétrica. E necessario, portanto, que processo de interpretacdo dos
tribunais permitam uma abrangéncia do que prescreve a lei a fim de avaliar com racionalidade
a inclusdo da dimensdo da isonomia material como forma de incluir a autorizagdo para a

realizacdo de transplantes e/ou recebimento de 6rgdos também por parceiros do mesmo sexo.

7.10 VISTO DE PERMANENCIA

Procurando proteger a familia e as pessoas que fazem parte dessa relacdo afetiva,
sejam heterossexuais ou homossexuais, a expansdo de direitos tem se mostrado o caminho
mais prospero para efetivar a igualdade formal no plano fatico. Nesse sentido, desde 2003,
decisbes judiciais tém concedido ao estrangeiro, que comprove ter um relacionamento
homossexual estavel com um brasileiro, o direito ao visto de permanéncia no pais, dando o
mesmo tratamento as unides entre sexos opostos.

O Conselho Nacional de Imigracdo publicou a Resolugdo Normativa CNI n°® 77, de 29
de janeiro de 2008, que dispbe sobre os critérios para a concessdo de visto, sem distin¢do
quanto ao sexo dos interessados. Ainda em 2008, o Ministério da Justica elaborou projeto de
lei (PL n° 1151), alterando a Lei n° 6.815, de 1980 (Estatuto do Estrangeiro), para que a
disposicao seja incluida na lei, que institui a parceria civil registrada e aguarda apreciagédo
pelo Legislativo, dentre as leis também altera o Estatuto do Estrangeiro para prever 0s
mesmos direitos aos parceiros homossexuais, evitando que a matéria fique regulamentada

apenas em um ato administrativo infralegal.


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Conselho_Nacional_de_Imigra%C3%A7%C3%A3o&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/29_de_janeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/29_de_janeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/29_de_janeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/Minist%C3%A9rio_da_Justi%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Projeto_de_lei_n%C2%BA_1151,_de_1995
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Em 14 de maio de 2010, o Ministério das RelacBes Exteriores enviou circular as
embaixadas e consulados de 207 paises, informando que passaria a conceder passaporte
diplomatico ou oficial aos companheiros homoafetivos de servidores do referido Ministeério,
que prestam servigos no exterior. Para ter direito ao passaporte, 0 companheiro deve estar
inscrito na divisdo de pessoal como dependente do servidor para fins de assisténcia médica,
beneficio este que o Ministério ja reconhece desde 2006.

O plano de justica simétrica justifica plenamente a concessao de visto de permanéncia
a companheiro homoafetivo no Brasil, o que jurisprudencialmente se vé com regularidade, in

verbis:

CONSTITUCIONAL. UNIAO ESTAVEL. RELACAO HOMOAFETIVA. VISTO
PERMAMENTE. POSSIBILIDADE. SENTENGCA MANTIDA. 1. Desde o
julgamento em conjunto pelo STF da ADPF 132 e da ADI 4.277, tem-se solido que
a expressao constitucional "familia” engloba a unido homoafetiva. 2. A proposito:
"INTERPRETA(;AO DO ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUI(;AO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME"). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AGOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art.
1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se necessaria a
utilizacdo da técnica de"interpretacdo conforme a Constituigdo". 1sso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, puablica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva." (ADPF 132, Relator (a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, DJe-198 DIVULG 13-
10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607- 01 PP-00001). 3. Com efeito,
ha a prova oral, constante dos depoimentos das testemunhas arroladas, sem
discrepéncia entre eles, unanimemente atestando e corroborando a situacéo fatica
descrita na inicial e a existéncia de unido estavel, surgida no ano de 1997, de forma
monogamica e notdria para a sociedade. 4. Com essas consideracoes, irreparavel a
sentenga a quo no sentido de reconhecer a unido homoafetiva existente, atribuindo a
ela os mesmos efeitos da unido estavel, com base na qual ficou o autor autorizado a
requerer administrativamente, no prazo de 60 (sessenta) dias, 0 visto permanente,
bem como de assegurar a permanéncia do autor no Brasil até a apreciacdo de seu
requerimento de visto. 5. Apelacdo a que se nega provimento. (TRF-1 - AC:
200438000410656 MG 2004.38.00.041065-6, Relator: Juiz Federal Marcio Barbosa
Maia, Data de Julgamento: 23.07.2013, 4% Turma Suplementar, Data de Publicacédo:
e-DJF1 p. 419 de 02.08.2013)

Desse modo, a concessdo de visto de permanéncia no Brasil concedida nos tribunais
perpassa pelo reconhecimento de uma unido homoafetiva baseada na convivéncia e
comprometimento matuo, independentemente do género. Ratificando a intencdo das medidas
acima citadas e que demonstram a possibilidade de interpretar a lei de maneira extensiva e

isondmica.


http://pt.wikipedia.org/wiki/14_de_maio
http://pt.wikipedia.org/wiki/2010
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7.11 QUALIDADE DE DEPENDENTE EM PLANO DE SAUDE

Os tribunais assumem grande importancia na aplicacdo da isonomia material, na
medida em que a auséncia de legislacdo especifica regulando determinados direitos e
obrigagdes decorrentes das unides entre pessoas do mesmo sexo, como a inclusdo do
companheiro homoafetivo como dependente do parceiro no plano de saide, ndo pode servir
de escusa para negativa desse direito.

Assim, utilizando-se de um método interpretativo extensivo, bem como a aplicacao da
analogia, expressamente prevista no art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, possibilita a construcéo fundamental para a ampliacdo de beneficios as pessoas que
vivem em unido homoafetiva. Veja-se, a esse respeito: TIMS — 2% Turma Civel — AC
2006.012197-9, Rel. Des. Oracio Vanderlei Nascimento Pithan — j. 26.06.2006 (reconhecendo
o direito de funcionario publico nomear seu companheiro como dependente no plano de satde
porque a Constituicdo Brasileira estabelece a promocdo do bem comum como direito
fundamental); TRF 42 Regido — 3% Turma — AC 9604553330 — Rel. Des. Marga Inge Barth
Tessler — j. 24.11.1998 (acolhendo o pedido de inclusdo do companheiro homossexual como
beneficiério de plano de saude).

Nesse mesmo sentido, a Agéncia Nacional de Satde de Suplementar (ANS) editou a
Resolugdo Normativa n° 12, de 04.05.2010, publicada no Diario Oficial da Unido (D.O.U.) de
05.05.2010, Secdo I, determinando que, para fins de aplicacdo a legislacdo de saude
suplementar, entende-se por companheiro de beneficiario titular de plano privado de
assisténcia a salde pessoa do sexo oposto ou do mesmo sexo.

Vale registrar ainda que o Ministério de Desenvolvimento Agrario reconheceu a unido
estavel de seus funcionarios homossexuais e concedeu-lhes o direito de incluir os seus
parceiros como beneficiarios do plano de saude. O mesmo ministério concedeu escritura a 02
(dois) casais de lésbicas no seu programa de reforma agraria. Instituicbes como a
RADIOBRAS e o BNDES também passaram a reconhecer o direito de funcionarios
homossexuais que vivem em unido estavel de incluir os seus companheiros em plano de
salde. Iniciativa essa seguida pela Caixa Econémica Federal, pelo Banco do Brasil e pela

Petrobras?°.

219 MOREIRA, op. cit., p. 58.
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7.12 LICENCA REMUNERADA

O direito a licenca remunerada para cuidar do filho, seja esse concebido ou
adotado é uma garantia legal, cuja vinculacdo é garantir ao filho indispensavel e
insubstituivel convivio com os pais como condigdo de saudavel desenvolvimento da
crianga, cuja previsdo resguarda sintonia com o texto constitucional e com o ECA,
visando a protecdo integral da crianca ou adolescente.

Por essas razes, € razoavel o tratamento isonémico para conceder ao casal em unido
homoafetiva licenca de 120 (cento e vinte) dias no caso de adogdo ou guarda de crianca de até
um ano de idade, independentemente da orientacdo sexual de seus pais. Assim, ja se decidiu
pela concessdo da referida licenca remunerada de 120 (cento e vinte) dias com a prorrogacdo
de 60 (sessenta) dias, prevista art. 2°, 8 1° do Decreto 6.690/08, estendida ao casal
homoafetivo (TRF — 3% Regido — 5% Turma - Al003276311520124030.000, Rel. Des. Fed.
André Nekatschalow, e-djf3judiciall, data 17.06.13).Como ja mencionado no topico da
licenca natalidade, a Lei n°® 12.879/2013, introduziu no ordenamento brasileiro a expressa
possibilidade de concessao de tal licenca também na hipétese de homoparentalidade.

Sem davida, ndo ha razoabilidade na negativa do gozo de licenca remunerada para 0s
casais homoafetivos, uma vez que se trata de garantia destinada ao saudavel convivio entre
pais e filhos e que visa o equilibrio das relagdes familiares e a nova lei vem justificar essa
garantia ja consagrada nos pretorios.

Em verdade, com base na principiologia contida no ECA e do texto constitucional, a
melhor opgdo reputa pela concessdo da licenga remunerada a qualquer um dos pais
independentemente do género e da formacdo da entidade familiar, fazendo assim, jus a regra
da igualdade substancial. Portanto, incorporando o espirito garantista da busca do melhor
interesse da crianca, bem como abracando uma interpretacdo Constitucional que proteja uma

ordem juridica isondmica, justa e solidéria.

7.13 DIREITO DE VISITAS

Atrelada a paternidade responsavel, impossivel deixar de reconhecer o direito de
qualquer dos pais em relacdo a visitacdo do filho, seja esse concebido ou adotado.
Conveniente esclarecer que mais do que uma obrigacdo, a visitacdo € um direito entre pais e

filhos, que alberga a familia como um todo, visando fortificar os vinculos afetivos que nédo
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podem ficar restritos apenas ao detentor da guarda do menor. Mantendo um saudavel e
rotineiro vinculo de comunicacdo e afetividade entre pais e filhos.

Quanto a matéria, o artigo 1.589 do Cddigo Civil prescreve que 0 pai ou a mée, em
cuja guarda ndo esteja o filho, podera visita-lo e té-lo em sua companhia segundo o acordado
entre os pais ou fixado pelo juiz. O artigo 1.583, §3° do Cddigo Civil reforga, ainda mais, a
obrigacdo do genitor ndo guardido de supervisionar os interesses dos filhos, bem como decidir
acerca de questes importantes da vida do menor.

Assim, ndo sendo adotada a guarda compartilhada pelo casal, as visitas do genitor
visam o beneficio do filho menor ou incapaz para poder manter com ele um saudavel contato
e comunicacao, fortificando os vinculos de filiagdo e estabilidade afetiva entre pais e filhos,
com vistas a satisfazer o principio do melhor interesse do menor, a luz do ECA. Inclusive,
guando se trata de um casal formado por pessoas do mesmo sexo.

Vale registrar que ha julgados nesse sentido: argumentando que a afetividade tornou-
se uma realidade digna de tutela juridica, o que justifica o reconhecimento de visita no caso de
filiacdo homoparental. (TJRS — 72 Camara Civel - Al 70018249631 - Rel. Des. Maria
Berenice Dias — j. 11.04.2007).

As visitas representam, portanto, um direito e a atual jurisprudéncia tem entendido que o
contato entre pais e filhos é essencial para o desenvolvimento saudavel da crianca ou
adolescente, ndo se podendo nega-las por razBes egoisticas, muitas vezes atreladas ao término
da relacdo conjugal dos pais, o que independente da orientacdo sexual dos mesmos. Assim, € de
consignar que as visitas sdo voltadas a busca do melhor interesse,festejada pelo ECA e pela
doutrina, cuja participacdo dos pais é essencial para o crescimento e formagdo dos rebentos.
Né&o havendo, portanto, lugar para negativa desse direito sob qualquer argumento vinculado ao

poder aquisitivo, pagamento de pensdo alimenticia, estado civil, muito menos orienta¢do sexual.
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8 AVANCOS LEGISLATIVOS NA TEMATICA

8.1 DIREITO A LEGISLACAO PROTETIVA

A principiologia encartada no texto magno demanda a maior efetividade possivel, o
que,em determinadas matérias, s se torna viavel, aprioristicamente, mediante a existéncia de
uma legislagdo especifica nesse sentido. Com isso, visa-se respaldar uma gama de direitos de
modo mais efetivo. Com efeito, esse ponto de vista pode ser apontada também como uma
clara indicacdo de comprometimento do legislador com a promogéo dos Direitos Humanos e
justica social, o que pode ser feito através da edificacdo de um arcabouco legislativo
fortalecido e progressivamente evoluido em busca de uma crescente dignificag&o.

Nesse sentido, hd uma crescente construcao de normas protetivas voltadas a efetivacdo
da igualdade de género e promocao da isonomia, o0 que serd apontado a titulo ilustrativo neste
trabalho, nas linhas que se seguem.

A partir do ano 2000, diversos municipios e estados da federacdo, passaram a
administrativamente prever puni¢fes a comportamentos discriminatérios no ambito da
administracdo municipal e estadual®*’. O acervo legislativo é vasto e comunga da ideia de
protecdo da pessoa humana. Alias, a criacdo de leis é medida salutar que confere seguranca e
tranquilidade institucionalizando, cada vez mais, uma democracia voltada para a igualdade de
género. Nesse sentido, sdo pontuadas nesse capitulo algumas dessas leis que merecem destaque.

Apds reiteradas decisdes judiciais autorizando a realizacdo da cirurgia de readequacéo
sexual para os transexuais através do Sistema Unico de Salde (SUS), em 2008, esse
procedimento cirdrgico (originalmente regido pela portaria do SUS n° 1.707, de

ZNesse sentido: Lei Estadual 3406 de 15 de Maio de 2000 - Rio de Janeiro; Lei Estadual 11872 de 19 de
Dezembro de 2002 - Rio Grande do Sul; Lei Estadual 2615/2000 - Distrito Federal; Lei Estadual 14170/02 - Minas
Gerais; Lei Estadual 10948/01 - S&o Paulo; Lei Estadual 12574/03 - Santa Catarina; Lei Estadual 3.157/05 - Mato
Grosso do Sul; Lei Estadual 5431/04 — PI; Constituicdo do Estado do Pard; Lei Estadual 7309/2003 de 10 de
janeiro de 2003 — Paraiba; Emenda constitucional N° 23/2001 — Alagoas; Lei Estadual 8444/2006 — Maranh&o. Lei
Municipal 5275/97 de 09 de Setembro de 1997- Salvador/BA; Lei Municipal 152/97 de 19 de Maio de 1998 -
Natal - RN; Lei Municipal 9809 de 21 de Julho de 1998 - Campinas/SP; Lei Municipal 9791 de 12 de Maio de
2000 - Juiz de Fora - MG; Lei Municipal 8176 de 29 de Janeiro de 2001 - Belo Horizonte /-MG; Regulamentacéo
do art. 9° da Lei Organica do Municipio de Teresina-Pl; Lei Municipal 8211/89 - Fortaleza-CE; Lei Municipal
8812/02 - Londrina-PR; Projeto de Lei 185/02 - Porto Alegre-RS; Projeto de Lei 440/01 - S&o Paulo-SP; Lei
Municipal 4.667/97 — Macei¢/AL; Lei Municipal 1549/07 - Novo Hamburgo — RS; Lei Municipal 3277 de 11 de
setembro de 2001 - Alfenas-MG; Lei Municipal n° 5.304, de 17 de junho de 2007 - Colatina — ES; Lei Orgénica do
Municipio de Olinda-PE (1990); Lei Municipal 4172/2007 de 12 de dezembro de 2007 - S&o Jodo Del Rei-MG;
Lei Municipal 7153 de 04 de outubro de 2007 - Blumenau-SC.
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18.08.2008%*%, posteriormente alterada) passou a ser coberto pela rede ptblica.Atualmente tal
procedimento é regido pela Portaria do SUS n° 859, de 30.07.2013%'3, que prevé o inicio do
tratamento a partir dos 16 anos, mediante terapia hormonal, antecedida de atendimento
através de equipe multifuncional com endocrinologista, psicologo, terapeuta, para avaliagdo
do caso e fornecimento de medicacdo, horménios e tudo quanto mais necessario para o
sucesso do procedimento, chamado de processo transexualizador. Todavia, a cirurgia em si,
sO pode ocorrer a partir dos 18 anos (art. 11 da citada portaria).

Noutra banda, abordando o aspecto tributario e fiscal, o sistema juridico brasileiro
efetivamente reconhece, ha muito, direitos patrimoniais decorrentes das unides entre pessoas
do mesmo sexo. Como resta evidente, h4 uma contribuicdo econdmica presumivelmente
paritaria na construcdo de um patriménio comum pelo casal. Patrim6nio esse que traz diversas
repercussdes, inclusive de natureza tributéria.

O artigo 35, inciso 11, da Lei n® 9.250, de 1995, define quem pode ser dependente para
fins do imposto de renda das pessoas fisicas: "o companheiro ou a companheira, desde que
haja vida em comum por mais de cinco anos, ou por periodo menor se da unido resultou
filho". A interpretacdo corrente era que se aplica apenas a companheiros de sexos 0postos.

Contudo, no Estado do Piaui, o Ministério Pablico Federal ingressou com ag&o civil
publica em marco de 2009 para permitir que o companheiro homossexual possa ser
dependente do imposto de renda. A justica federal concedeu liminar deferindo o pedido,
valida para aquele estado.

Com base nessa Otica, em 2010, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional emitiu
parecer favoravel a inclusdo de dependente homoafetivo em declaracdo de Imposto de
Renda®**. O referido Parecer, de n° 1.603, faz breve digressdo sobre a interferéncia de
conceitos proprios do Direito Privado na seara tributaria e busca embasamento em diversas
posicBes jurisprudenciais nos tribunais patrios relativas aos direitos do casal homoafetivo e
conclui pela equiparagéo juridica entre casais hétero e homossexuais para caracterizagdo do

companheiro de mesmo sexo como dependente na declaragdo do Imposto de Renda.

212 portaria disponivel em: http://www.bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/prt1707_18_08 2008.html.
Acesso em 28 set. 2013.

213 portaria disponivel em: <http: //www.brasilsus.com.br/legislacoes/gm/119972>. Acesso em 28 set.2013.

24 De fato, como enfatiza Guilherme Calmon Nogueira Gama: “atenta a realidade social, a legislagdo tributaria
ndo poderia olvidar os companheiros, deixando de reconhecer a possibilidade de deducdo do tributo assinalado
(o IR), dada a relevancia do aspecto econdmico, em detrimento do juridico. As unifes informais se mostraram
como realidades mesmo anteriormente a instituicdo do imposto sobre a renda no Brasil e, assim, diante dos
principios aplicaveis ao tributo, ndo poderiam ser esquecidas, como organismos familiares que sdo” (GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2. ed., 2001, p. 276).
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O projeto de lei, (PL) n® 3712/2008, incluindo o companheiro homossexual como
dependente na legislagdo tributéria ainda ndo foi votado em nenhuma comisséo que tramita na
Camara dos Deputados. Busca-se, hoje, uma ampliacdo desse direito, mediante a viabilizacdo
de apresentacdo conjunta de declaracdo de Imposto de Renda ao Fisco.

Outra questdo polémica e que reforca discriminacdo é a proibicdo determinada pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) de que os homossexuais masculinos
doem sangue, conforme Resolucdo n°® 153, de 2004, da ANVISA, que dita os procedimentos
de hemoterapia no Brasil e, que, segue o direcionamento internacional ditado pela OMS
(Organizagdo Mundial da Saude). Ela define que homens que tiveram relacbes sexuais com
outros homens (HSH) nos ultimos 12 meses que antecedem a triagem sdo inaptos
temporariamente para doacao de sangue.

A proibicdo ja existia desde 1993, quando o Ministério da Saude determinou, pela
Portaria n® 1.366/93, que os bancos de sangue de todo o pais rejeitem doadores que se
declarem homossexuais. A regulamentacdo ndo € valida para lésbicas, que tém autorizacdo
para doar sangue, com algumas restricdes: ndo podem ter tido relacdo sexual com alguém
diferente de sua parceira fixa nos ultimos 12 meses. A critica voraz existente € que ndo se leva
em conta 0o comportamento de risco, mas o simples fato do candidato a doacdo ser
homossexual.

O Ministério Publico Federal no Piaui ingressou com acéo civil publica na tentativa de
eliminar tal proibicdo. A liminar foi concedida em agosto de 2006, mas, posteriormente,
derrubada, a pedido da ANVISA, que recorreu ao Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
alegando que a restricdo para a doagdo de sangue entre homossexuais masculinos, que
mantiveram relaces sexuais com outros homens em prazo inferior a 12 meses, é necessaria
porque exames podem ndo detectar o virus HIV, caso a contaminacdo seja recente, o que é
chamado de “janela imunoldgica” pela area técnica.

Assim, em novembro de 2008, a juiza substituta da 22 VVara Federal de Teresina, Maria
da Penha Gomes Fontenele, proferiu a sentenca mantendo a negativa da doacdo de gays e
homens bissexuais, acolhendo os argumentos da ANVISA, segundo a qual a proibicdo é
baseada em fatores cientificos e ndo baseada no preconceito. O Ministério Publico recorreu ao
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, alegando que além de discriminatoria, a proibicéo é
indcua, pois basta que o doador minta sobre sua orientacdo sexual para que seu sangue seja
aceito. Enquanto mantidos os termos da sentenga, a proibi¢do de doagéo continua em vigor,
bem como a necessidade de se extirpar preconceitos e estimular as doacOes de sangue, pois 0S

hemocentros, em sua grande maioria, ndo possuem vasta reserva.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Piau%C3%AD
http://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%A3o_civil_p%C3%BAblica

129

Entdo, em 2011, a ANVISA publicou a Portaria MS n° 1.353, de 16.06.11, dizendo
que o servico de hemoterapia ndo é obrigado a barrar os homossexuais, ficando a cargo do
Banco de Sangue avaliar os critérios do parametro para sele¢do. Portanto, serdo analisados 0s
fatores de risco contidos na citada portaria, inclusive quanto ao comportamento sexual da
pessoa, para se admitir se ela faz ou ndo parte do grupo de risco. Segundo expressa dic¢do do
expediente legal, a orientacdo sexual (heterossexualidade, bissexualidade, homossexualidade)
ndo deve ser usada como critério para exclusdo de doadores de sangue, por ndo constituir
risco em si propria (art. 1°, 85°). Todavia, na maior parte dos casos, essa regulamentagdo néo
é colocada em prética porque ha nitida contradicdo entre a citada RDS n° 153, de 2004 e a
Portaria n°® 1.353, de 2011 e os Bancos de Sangue ainda se restringem ao conteldo da
primeira no momento da selecdo do doador, o que leva 0 homossexual que quer doar sangue a
mentir sobre sua orientacdo sexual.

A mantenca da portaria da ANVISA contribuiu para reforcar a analogia maléfica entre
a homossexualidade e a AIDS, ja que ndo é a orientacdo sexual que determina o fator de risco
e, sim, o comportamento sexual do individuo de se relacionar sem o uso de preservativo, 0
que pode ocorrer entre gays, bissexuais e, certamente, 0s heterossexuais nao estdo excluidos
desse rol. Absurdo, portanto, o apego moralista vinculado a dogmas questionaveis que
obstaculizam o arejamento da matéria e a adesdo a novos doadores para reforcar as reservas
nos bancos de sangue por todo pais.

Quanto ao ingresso de homossexuais tanto nos quadros das Forcas Armadas, quanto
das policias civil ou militar, ndo ha, na legislacdo brasileira, qualquer dispositivo que 0s
impeca de ingressar em tais instituicbes?’>. Em verdade, a Unica referéncia a
homossexualidade na legislacdo militar é o artigo 235 do Cddigo Penal Militar (CPM —
Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969), denominado "Pederastia ou outro ato de
libidinagem", onde ¢é definido como crime: "praticar, ou permitir o militar que com ele se
pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdo militar”. A
posicdo do STF é de que a referéncia a homossexual neste artigo ndo caracteriza
discriminacdo. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 3.299 pugnava pela
declaracdo da inconstitucionalidade desse dispositivo, mas foi arquivada pela Corte

Constitucional sem exame do mérito, sob o fundamento de que, por ser norma legal anterior a

25 TRF — 12 Regido — 3? Turma Suplementar — AC 1999.00.01.003173-5/DF — Rel. Des. Julier Sebastido da
Silva — DJU 15.10.2001 (acérddo negando provimento ao recurso interposto pela Policia Federal em funcéo de
decisdo de 1° Grau que obrigou aquela instituicdo a aceitar a inscri¢do de candidato homossexual por entender
que a sua exclusdo representa grave violagdo ao principio da igualdade).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Pederastia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ato_libidinoso
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atual Constituicdo Federal de 1988, ndo € passivel de ser questionada via Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade.

Ao julgar HC n° 85.086-3, da relatoria do Ministro Carlos Ayres de Brito (j.
02.12.2004), que também contestava o citado artigo 235 do CPM, o STF decidiu que a
discriminagdo por orientacdo sexual € proibida pelo atual texto do artigo 3°, inciso 1V, da
Constituicdo Federal (sem ser necessario, portanto, incluir expressamente "orientacdo sexual
em seu texto), in verbis:

Naquela ocasido [julgamento do HC 82.760], ficou assentado que o dispositivo 'visa
a coibir a pratica de qualquer ato libidinoso, homossexual, ou ndo, nas dependéncias
militares. Com isso, a lei busca resguardar, sobretudo, a ordem e a disciplina
castrense, e ndo a incriminar determinada opgdo sexual (sic.), até porque, se tal

ocorresse, haveria inconstitucionalidade palmar por discriminacéo atentatéria ao art.
3¢, inciso 1V, da Carta Magna.

Mesmo ndo havendo disposicdo legal que impega 0 homossexual de permanecer nos
meios militares, ndo é de hoje que ha registros de militares, abertamente homossexuais,
afastados dos quadros castrenses, sob o fundamento de problemas psiquiatricos ou
indisciplina®®. Ademais, militares homossexuais revelam que sofrem preconceito tanto dentro
da corporag@o como nas ruas, pela populacdo em geral, quando em servico externo.

Em uma realidade mais recente, houve um levantamento realizado pelo Ministério da
Defesa neste ano, que aponta que as Forcas Armadas registram ao menos 30 militares gays e
Iésbicas que tiveram os cOnjuges oficialmente reconhecidos como dependentes, garantindo
acesso aos sistemas de saude, de moradia e previdenciario. Os dados foram contabilizados até
0 més de setembro deste ano. O maior nimero é registrado na Marinha: sdo 26 militares, 23
deles apresentaram declaracdo de unido estavel e outros trés, certiddo de casamento. Ja o
Exército, registra trés pedidos, enquanto que a Aerondautica diz que ndo é possivel fazer um
levantamento, pois o sistema de registro nao faz essa distincao®"’.

A tendéncia é que, agora, o0 registro de soldados homossexuais nos quartéis deva
aumentar. Isso porque a Marinha ja alterou as normas internas, acabando com termos como

“mulher” ou “marido” e admitindo os dependentes apenas como “conjuges”.Nesse passo, a

Justica determinou ao Exército a inclusdo do companheiro de sargento gay da Forga Aérea

218 STM. Proc. n° 1984.01.000106-0. Rel. Min. Sérgio de Ari Pires — j.13.09.1984 (Mantendo decisdo de
Tribunal inferior que excluiu militar apés a confissdo de sua homossexualidade, porque sua conduta efeminada
comprometeria a moral da instituicdo); STM - Proc. n® 1985.01.000112-4 - Rel. Min. Jalio de S& Bierrenbach —
j.17.04.1986 (Mantendo decisdo de Instdncia inferior que excluiu oficial surpreendido mantendo relacGes
homossexuais com outro homem no seu apartamento)

?YDecisdo do CNJ obriga cartérios a fazer casamento homossexual. Disponivel em: <http:// www.guiado
militar.com.br/?area=_blogpost&post=238&ind=post-238&org=ini&tag=sargento&palavra=&top Menu =Blg
#post> Acesso em: 03 nov.2013
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Brasileira (FAB)**® como dependente marido de sargento homossexual pautado na decisdo
paradigma do Supremo Tribunal Federal. ApGs essa decisdo, 0 Exército deu inicio a um
processo para adequar “as normas internas”, que tratam de incluséo de dependentes, buscando
estender aos casais homossexuais todos os direitos concedidos aos heterossexuais. Enquanto
0s manuais estdo em adequacédo, os militares que possuirem uma unido homoafetiva, em tese,
ndo precisardo mais recorrer a Justica, pois estdo sendo reconhecidos administrativamente.

Segundo a Marinha, o alto numero de registros ocorre devido a uma mudanca feita no
manual de Declaracdo de Dependentes e Beneficiarios, chamada de DGPM-303. O texto, de
1996, sofreu revisdes em outubro de 2011, também como efeito da decisdo do Supremo
Tribunal Federal de equiparar os direitos aos casais formados por pessoas do mesmo sexo.A
equiparacdo de direitos na legislacdo em favor dos servidores publicos militares é certamente
uma conquista especialmente se levar em consideracdo a rigidez prépria das instituicbes
castrenses, pragmaticas por sua propria esséncia e que transita por uma transformacao positiva
tendente a reforgar uma compreensdo igualitaria de géneros.

Vé-se, assim, que de forma gradual, varios avancos sdo galgados tanto na
jurisprudéncia quanto em instrumentos normativos esparsos. Todavia, hd ainda uma
preemente necessidade de uma legislacdo especifica, que avance mais e albergue uma gama
de direitos que manejam um tratamento mais direto; a respeito do tema, procurou-se no
trabalho em foco pingar o mais abrangente projeto de lei em tramitacdo, qual seja, o Estatuto

da Diversidade Sexual, que mereceu um item préprio neste capitulo.

8.2 INOVACOES LEGISLATIVAS EM TRAMITACAO

O debate publico sobre iniciativas legislativas acerca de temas relevantes é dindmica
salutar e imprescindivel a vida democratica. Com efeito, ndo € mais admissivel condenar uma
parcela da populacéo a invisibilidade, deixando-a desprovida de norma especifica que tutele a
matéria em aprego, especialmente quando se trata de tema que sedimenta a efetivacdo de
principios fundamentais. Portanto, a positivacdo de direitos € uma necessidade eminente, que

prescinde de vontade e que espanque o0s preconceitos. Inclusive, o proprio STJ no julgamento

218 O reconhecimento foi publicado em 22 de abril de 2013 no boletim interno ostensivo nimero 75 do Centro
Integrado de Defesa Aérea e Controle de Trafego Aéreo (Cindacta 3). A Forca Aérea Brasileira (FAB)
reconheceu 0 casamento homossexual de um sargento que trabalha no Recife e aceitou o pedido dele para
cadastrar o marido — um vendedor - como dependente.
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paradigma da ADPF 132/2008 e ADI n° 4277/2009 reforcou a importancia do papel do
Legislativo nesse mister.

Nesse prisma, a concessdo de direitos ja permitidos jurisprudencialmente, tais como
adocdo por casais homoafetivos, expedicdo de visto de permanéncia a parceiro estrangeiro,
soma de rendimentos do casal homoafetivo para concessdo de financiamento imobiliario,
inclusdo de parceiro como dependente em planos de salde, entre outros, ainda contam com a
inércia legislativa e demandam tratamento em lei especifica.

Em face da lacuna legal e visando a promocao da igualdade de género, tramitam, hoje,
no Congresso Nacional diversos projetos de lei**®, que tratam sobre a temética. Dentre esses,
destacou-se, no presente trabalho, a Proposta do Estatuto da Diversidade Sexual, pela sua
maior abrangéncia e tentativa de apresentacao via lei de iniciativa popular — que desencadeou
movimento nacional para coleta do numero de assinaturas necessarias para tal desiderato, com
vias a que o clamor popular possa sensibilizar o legislativo no que concerne a apreciagao das

matérias ali ventiladas.

8.3 O ESTATUTO DA DIVERSIDADE SEXUAL: A CONSTRUCAO DE UM
MICROSSISTEMA

A criacdo de um microssistema € um mecanismo legislativo arrojado que visa a
reunido de principios e normas de contetdo material e formal protetivos para formar um

conjunto normativo de tratamento diferenciado. Isso ja acontece com outras legislacdes

% projeto de Lei 5.002, de 2013 - Dispde sobre o direito & identidade de género e altera o artigo 58 da Lei
6.015 de 1973; Projeto de Lei 612, de 2011 - Altera os arts. 1.723 e 1.726 do Codigo Civil, para permitir o
reconhecimento legal da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo; Proposta de Emenda a Constitui¢do n°
110, de 2011 - Altera o art. 7° da Constituigdo para dispor sobre licenga-natalidade, licenca ap6s adogao e vedar
discriminacédo de trabalhador em virtude de orientagdo sexual ou identidade de género; Proposta de Emenda a
Constituicdo n® 111, de 2011 - Altera o art. 3° da Constituicdo Federal para incluir entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a promogdo do bem de todos, sem preconceitos relativos a
identidade de género ou orientacdo sexual; Projeto de Lei 457, de 2011 - Aumenta a pena dos crimes contra a
honra, previstos nos arts. n°® 138, 139 e 140, caput e § 2°; altera a redacéo do § 3° do art. 140, para incluir a
orientacdo sexual e identidade de género como elementos para injuria qualificada e acrescenta a possibilidade de
aumento de pena para dois tercos no art. 141, todos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cddigo Penal; Projeto de Lei 2.153, de 2011 - Altera o § 2° do art. 42 da Lei n. 8.069 de 13 de junho de 1990,
para permitir a adocdo de criancas e adolescentes por casais homoafetivos; Projeto de Lei 1.959, de 2011 —
Tipifica crimes de discriminagdo em razdo da opgdo sexual, aparéncia, origem e classe social; Projeto de Lei
1.846, de 2011 — que estabelece que constitui crime de tortura constranger alguém em razdo de discriminagdo
sexual; Projeto de Leil.510, de 2011— Acrescenta inciso XVII ao art. 41, da Lei n° 7.210, de 11 de julho de
1984 — Lei de Execugdo Penal, para permitir visita intima em igualdade de condicdes e normas para presos de
ambos os sexos, dentre outros. Disponiveis para acesso nos sites: www.camara.gov.br e www.senado.gov.br.
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especiais, a saber: o Estatuto do Idoso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cddigo de
Defesa do Consumidor, o Estatuto da Igualdade Racial e o Estatuto da Juventude.

Convém consignar, que a expressdo ‘diversidade’ esta ligada as distintas
possibilidades de expressdo e vivéncia social das pessoas, dadas por aspectos de orientacéo
sexual, género, sexo, faixa etéria, raca/cor, etnia, pessoa com deficiéncia, entre outros. Essa
diversidade, muitas vezes, demanda a necessidade de criacdo de regras proprias a fim de
ratificar a isonomia constitucional.

Com efeito, a técnica mais moderna de inclusdo de segmentos-alvo da vulnerabilidade
social no &mbito da tutela juridica é por meio da construcdo de microssistemas: lei tematica
que enfeixa dispositivos de natureza civil, penal, previdenciaria, militar, educacional, entre
outros em uma Unica legislacdo. Essa é a estrutura do Estatuto da Diversidade Sexual, que
consagra uma série de prerrogativas e direitos a homossexuais, lésbicas, bissexuais,
transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.

O projeto é dividido em 18 sec¢des, a saber: A Secdo | declara os objetivos (promover a
inclusdo, combater a discriminacdo e criminalizar a homofobia), aponta os sujeitos protegidos
(heterossexuais, homossexuais, léshicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e
intersexuais) e enuncia sujeitos passivos de deveres juridicos (o Estado e a sociedade).A
Segdo II arrola “principios fundamentais para a interpretacdo e aplicagao” do referido
Estatuto, trazendo uma lista de direitos. As se¢Bes Il (direito a livre orientagdo sexual), IV
(igualdade e nédo discriminacdo), V (convivéncia familiar), VI (direito e dever a filiacdo, a
guarda e a adocdo), VII (identidade de género), VIII (saude), IX (direitos previdenciarios), X
(educacdo), XI (trabalho), XII (moradia), XIlI (acesso a justica e a seguranca), XIV (meios de
comunicagdo) e XV (consumo) cuidam, basicamente, de direitos nos determinados ambitos
que elas arrolam. Ja a se¢do XVI cuida de Direito Penal, a partir de um tipo penal geral da
homofobia e de trés tipos especificos (inducdo a violéncia, discriminacdo no mercado de
trabalho e nas relagdes de consumo). A secdo XVII trata de politicas publicas, de forma geral,
e a secdo XVIII enuncia um principio geral de aplicacdo da legislacdo mais benéfica em favor
de homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.

Nesse projeto de lei,é assegurado o reconhecimento das uniBes homoafetivas no
ambito do Direito das Familias, Sucessorio, Previdenciario e Trabalhista. Além de
criminalizar a homofobia, sdo apontadas politicas publicas de inclusdo, na tentativa de
reverter tdo perverso quadro de omissGes e exclusdes sociais. S&o identificados os
dispositivos da legislacdo infraconstitucional que precisam ser alterados, acrescentados ou

suprimidos, como forma a harmonizar todo o sistema legal.
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Os direitos previstos no Estatuto ndo excluem outros que tenham sido ou venham a ser
adotados no ambito federal, estadual ou municipal e nem os decorrentes das normas
constitucionais e legais vigentes no pais ou oriundos dos tratados e convencdes internacionais
dos quais o Brasil seja signatario.

O Estatuto da Diversidade Sexual em seu projeto original e outras duas propostas de
Emendas preveem a alteracdo do texto Constitucional. Assim, o art. 226, 81° expressamente
consignaria a possibilidade do casamento civil entre duas pessoas, independente da orientacdo
sexual. No mesmo artigo 226, seria retirada a referéncia a “homem e mulher”, constante no §
3° visando eliminar a resisténcia de alguns em admitir a unido estavel entre duas pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar.

Diante dessa avalanche de mudancas, espera-se um minimo de dignidade na atividade
legislativa, de conformacdo dos principios e valores sociais ja evidentes no cotidiano,
aproximando-se das ideias cultivadas por Jeremy Waldron?°, de pensar a legislatura como
modo de governanga dignificado e uma fonte respeitavel de direito, observando o processo
legislativo, na sua melhor forma:

Os representantes da comunidade unindo-se para estabelecer solene e explicitamente
esquemas e medidas comuns, que se podem sustentar em nome de todos eles, e

fazendo-o de uma maneira que reconheca abertamente e respeite (em vez de ocultar)
as inevitaveis diferengas de opinido e principio entre eles.

Esse ideal, entretanto, no espaco publico, apresenta diversas contingéncias, que,
muitas vezes, afastam-se da realidade que se vé nas ruas para uma pseudoideologia partidaria
com fins eleitoreiros. Mas, os valores sociais instituidos no compromisso inicial se mantém
independentemente dos fatores reais de poder contemporaneos.

Como ja fora referido, a Constituicdo nao se limita a um “pedago de papel” na
concepcao socioldgica de Lassalle, e sim a uma necessidade continua de reciprocidade entre
aquela e os fatores reais, em que sua normatividade ordena e conforma a realidade politica e
social. Motivo pelo qual é mister a releitura do ordenamento com base na isonomia de género.

Nesse passo, imperioso citar Konrad Hesse??, para quem a forca normativa da
Constituicdo converte-se em forga ativa, que se assenta na natureza singular do presente:

Embora a Constitui¢do ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente

realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a prdpria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes

220 \WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 3.
221 HESSE, op. cit.,p. 19.
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dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-4 em forca ativa se
fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder
(Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).
[grifos no original]

Essa vontade da Constituicdo, materializa-se na juncdo entre as intencdes do
compromisso inicial e as contingéncias atuais, os novos valores e as novas finalidades sociais,
que se encontram presentes no exercicio das atividades estatais. Alem disso, tais disposi¢es
também estdo presentes no cotidiano da sociedade, afinadas com a pds-modernidade e sua
visdo filoséfica da vida humana.

Assim, toda atividade do legislador, seja reformadora ou ordinaria, em razdo dos
compromissos, valores e principios assumidos no momento constituinte, que, em 1988,
refletiu-se na pluralidade, democracia, republicanismo, dignidade humana e direitos sociais,
pauta-se na manutencdo permanente dessas promessas sociais, que no Estado social configura
principal fundamento existencial, de forga normativa e de legitimidade.

Diante desse panorama social e judicial, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil avocou a missdo de elaborar um projeto legislativo denominado Estatuto da
Diversidade Sexual, o qual prevé em seu texto a promocdo de uma ampla revisdo da
legislacdo infraconstitucional (ECA, CC, CP, CPM, etc.) para assegurar os direitos, que ja
vem sendo reconhecidos pela jurisprudéncia e na esfera administrativa.

Em audiéncia publica, realizada dia 22 de marco de 2011, foi aprovada a criacdo da
Comissdo Especial da Diversidade Sexual, integrada por profissionais que, pelas suas
trajetdrias de vida, gozam do respeito e do reconhecimento da comunidade cientifica.

O texto do Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual contou com a colaboragédo
das mais de cinquenta Comissdes da Diversidade Sexual das Seccionais e Subse¢des da OAB,
ja instaladas, ou em vias de instalacdo. Além disso, foram ouvidos os movimentos sociais, que
encaminharam cerca de duas centenas de propostas e sugestdes quanto aos mais diversos
temas que visavam aperfeicoar o sistema legal a fim de acolher direitos alijados dessa parcela
significativa da sociedade.

Em 23 de agosto de 2011, o citado Anteprojeto foi formalmente entregue ao
Presidente do Conselho Federal da OAB, que o encaminhou & apreciagdo do Conselho
Federal, sob a relatoria do Conselheiro Federal Carlos Roberto Siqueira Castro. O Relator
levou-0 a julgamento no dia 19 de setembro daquele ano, apresentando minucioso parecer

pugnando pela aprovacdo do microssistema. No referido voto, o relator concluia:
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Apoiar a proposta de Emenda Constitucional e o Anteprojeto do Estatuto da
Diversidade Sexual elaborado pela ilustrada Comissdo Especial de Diversidade Sexual
do Conselho Federal da OAB, significa contribuir em nosso Pais para uma histérica
sublimacéo na disciplina juridica aplicavel as igualdades e a rejeicdo dos preconceitos
e discriminacbes que infelicitam o espirito humano. Por estar convencido da
oportunidade, da necessidade e da exceléncia do trabalho apresentado, com as
minimas ponderacdes de inicio aduzidas, voto no sentido da sua aprovacdo, a fim de
gque o0 mesmo, por iniciativa de nossa augusta Casa dos Advogados, possa seguir o
curso da aprovagao que considero justo e desejavel mediante a tramitacéo devida junto
ao Congresso Nacional.

Concedido prazo para emendas, foram apresentados quatro destaques, nenhum deles
contrario a sua aprovacao. Convém destacar que o Conselho Federal da OAB dispbe de
legitimacdo ativa universal, dispensada, portanto, a comprovacao da pertinéncia tematica.

Entretanto, levando em consideracdo que o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados ndo tem legitimidade para propor emendas constitucionais, em 23 de agosto de
2011, a Comissdo Especial da Diversidade Sexual entregou a Senadora Marta Suplicy a
proposta de alteracdo de sete dispositivos da Constituicdo Federal.

Em 19 de setembro de 2011, o Conselho Federal da OAB, acolheu o voto do Relator,
0 Conselheiro Carlos Roberto Siqueira Castro, ratificando e ampliando a proposicéo original e
entendendo que seria a hipotese de proposta de emendar a Constituicéo.

O entdo projeto deu origem a trés Propostas de Emenda Constitucional. Uma que
proibe a discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género, inclusive nas relacdes
de trabalho. Outra substitui a licenca-maternidade e a licenca-paternidade pela chamada
licenca-natalidade, a ser concedida indistintamente a qualquer dos pais, independentemente
do sexo, tema ja discutido nesse trabalho alhures. A terceira proposta, que explicita a
possibilidade do casamento e o reconhecimento da unido estavel aos vinculos homoafetivos,
que aguarda a colheita de assinaturas pelo Deputado Federal Jean Willys.

N&do restam duvidas que todas as trés propostas de emenda constitucionais acima
referidas ratificam o principio da igualdade, na sua acep¢do formal e material, e tem por
finalidade proteger os cidadaos, sob pena de se comprometer a propria estrutura do Estado
privilegiando a promocdo da dignidade humana.

Aguerrida na tematica, a professora Maria Berenice Dias repisa a indispensabilidade
de inserir as expressdes “orientacdo sexual ou identidade de género” no art. 3°, inc. IV e no
art. 5° inc. XLI da Constituicdo Federal, para deixar explicito que a populagdo LGBTT
precisa ter sua identidade respeitada bem como a necessidade de criminalizar os delitos fruto

da intolerancia homofdbica. Assim, apesar de reconhecer e comemorar as vitorias galgadas,
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especialmente na Gltima década, a jurista galcha assevera que a alteracdo do texto
constitucional representa o apice da concretizacéo da isonomia®%.

Entusiastas do Estatuto da Diversidade Sexual frisam que o objetivo do mesmo é
promover a inclusao de todos, combater a discriminagé@o por orientacdo sexual ou identidade
de género e criminalizar a homofobia. Também identificam a quem visa proteger:
heterossexuais, homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e
intersexuais, para que lhes seja assegurado dignidade juridica.

Outrossim, salienta-se que a referéncia a heterossexualidade, no entanto, nao significa
que o Estatuto abriga todas as condutas sexuais e as mais diversas expressoes da sexualidade.
Amplitude esta, que ndo se ajusta a uma lei que tem por justificativa a protecdo da identidade
homossexual e seus relacionamentos afetivos de maneira a promover convivéncia com a
principiologia constitucional social.

Como toda a legislacdo que se destina a tutelar segmento determinado, exposto a
alguma espécie de vulnerabilidade, exclusdo ou discriminacao, indispensavel a identificacdo
dos principios que a rege,estando consagrados no estatuto: a dignidade da pessoa humana, a
igualdade e o respeito a diferenca, a livre orientacdo sexual, o respeito a intimidade, a
privacidade, a autodeterminacdo e o reconhecimento da personalidade de acordo com a
identidade de género.

No ambito das relagcBes vivenciais, sdo trazidos como principios, o direito a
convivéncia comunitaria e familiar, a liberdade de constituicdo de familia e de vinculos
parentais, direito a felicidade. Além disso, sdo invocadas as normas constantes de tratados e
convencBes internacionais dos quais o Brasil seja signatario. Expressamente € imposto
respeito aos Principios de Yogyakarta.

A neutralidade estatal foge dos objetivos da prépria Constituicdo Federal, pois as
praticas positivas de efetivacdo da isonomia estdo associadas a procedimentos estratégicos de
atuacdo estatal, tema esse sobejadamente debatido nesta dissertacdo. Nesse ensejo,
indubitavelmente, a construgdo de normas positivas que assegurem direitos € uma necessidade
urgente e a falta de vontade legislativa precisa ser rompida, sob pena de ndo o fazendo negar-

se 0 estado Democrético de Direito em sua acepcao material.

22DIAS. Maria Berenice. O Estatuto da Diversidade Sexual — uma lei por iniciativa popular. <
http://direitohomoafetivo.com.br/uploads/5.%20ESTATUT0%20DA%20DIVERSIDADE%20SEXUAL%20-
%20texto.pdf> Acesso em 29out. 2013.
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8.4 PROTECAO PENAL: A DESNECESSIDADE DE CRIACAO DE UM TIPO
ESPECIFICO

Genericamente, a homofobia significa a pratica de atos relacionados a repulsa contra
homossexuais, aos travestis, e, ainda, aos transexuais, que compreende desde as conhecidas
“piadas” para ridicularizar até atos de violéncia, podendo até culminar com o assassinato de
pessoas motivado por padréo heterossexista.

Assim como as outras formas de preconceito, a homofobia consiste em uma atitude de
colocar a outra pessoa, no caso, o homossexual, na condicdo de inferioridade®®®, de
anormalidade, baseada no dominio da légica heteronormativa, ou seja, da heterossexualidade
como padrdo, da norma. A homofobia € a expressdo do que pode ser chamado de
hierarquizacdo das sexualidades.

As religides sdo apontadas como as principais origens histéricas da homofobia. Elas,
em um determinado momento da historia, estavam atreladas ao governo e a sociedade, sendo
absolutamente proibido as relagdes homoafetivas, seja como pecado, aberragcdo, perverséo
sexual ou até mesmo como crime, o que ja foi visto na parte histdrica deste trabalho.

Averba-se que a homofobia se expressa de muitas formas: dificultando a formacéo
educacional (bullying) e profissional de homossexuais (violéncia psicoldgica), motivando

demissées e/ou pratica de assédio moral®®*

, Ou, até mesmo, impedindo homossexuais de
conseguirem uma vaga no mercado de trabalho formal; impedindo a expresséo da afetividade
de casais em vias publicas; obstaculizando o livre direito de manifestacdo, etc. Em muitos
casos, chega ao cumulo da violéncia fisica e ao assassinato.

E inquestionavel a necessidade de punicdo em relacdo a esses atos de violéncia
praticados em funcdo do preconceito por orientacdo sexual, sejam esses manifestados em
agressdo fisica, psicoldgica, ofensas, cerceamento de direitos, entre outros.

A homofobia, entretanto, é proibida pelo ordenamento juridico brasileiro, quer por
intermédio de artigos contidos na Constituicdo Federal de 1988, que protegem as minorias
sexuais deste pais; quer no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual defende os infantes

dessa espécie de discriminacdo; ou ainda por meio de diversas leis estaduais e municipais.

223 STJ - 62 Turma — REsp. 154.557-DF - Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro - DJ 26.10.1998 (afirmando que a
exclusdo de testemunha em fungdo da sua homossexualidade viola o principio da igualdade, pois tal fato ndo
descredencia a participagdo de um individuo nos atos da vida publica).

224 TRT 22 Regifo - Recurso Ordinario 2005.069.4159 - Rel. Des. Valdir Florindo — j. 14.10.2005 (Mantendo
decisdo de primeira instdncia que condenou o Apelante a apagar danos morais a um empregado dispensado em
funcdo da homossexualidade, baseado no fato de que a Constituicdo Brasileira prevé o tratamento igualitario
entre todos os individuos).
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Na legislacdo especial penal (crime de tortura, atropelamento) ou até no arcaico
Cddigo Penal do Brasil, sdo encontrados tipos que vedam as praticas da lesdo corporal, 0
homicidio, as ofensas morais (injuria, calinia, difamacéo), abuso de autoridade, omissdo de
socorro, entre outros. As punicdes contra este tipo assédio também sdo encontradas na seara
trabalhista e na Lei de Diretrizes Educacionais. Contudo, tais previsdes ndo sdo especificas
para as infragdes decorrentes da violéncia de género, razdo pela qual a criagdo de um tipo
especifico para a homofobia € 0 mote de diversos grupos em protestos e manifestaces, bem
como tema de projetos de lei.

Diversos Estados da Federagdo concatenados com a intencdo de repreender o
preconceito por orientacdo sexual, expressamente, ja tem legislacdo especifica punindo a
homofobia na seara administrativa, dentre eles, temos: Lei Estadual n® 3406, de 15 de Maio
de 2000 — Rio de Janeiro; Lei Estadual n°11872, de 19 de Dezembro de 2002 — Rio Grande
do Sul®®; Lei Estadual n°2615/2000 — Distrito Federal; Lei Estadual n°14170/02 — Minas
Gerais; Lei Estadual n°10948/01 — S&o Paulo; Lei Estadual n°12574/03 — Santa Catarina; Lei
Estadual 3.157/05 — Mato Grosso do Sul; Lei Estadual n°5431/04 — Piaui; Constituicdo do
Estado do Para; Lei Estadual n°7309/2003, de 10 de janeiro de 2003 — Paraiba; Emenda
Constitucional n® 23/2001 — Alagoas; Lei Estadual n°8444/2006 — Maranhao.

Na mesma linha coerente, diversos municipios também encadeados da mesma
repreensao administrativa, legislaram coibindo a pratica da homofobia,sdo eles: Lei Municipal
n°5275/97, de 09 de Setembro de 1997 —Salvador/BA; Lei Municipal n°152/97,de 19 de Maio
de 1998 — Natal/RN; Lei Municipal n°9809 de 21 de Julho de 1998 — Campinas/SP; Lei
Municipaln® 9791, de 12 de Maio de 2000 — Juiz de Fora/MG; Lei Municipal n°8176, de 29
de Janeiro de 2001 — Belo Horizonte/MG; Regulamentagdo do art. 9° da Lei Orgénica do
Municipio de Teresina-PI; Lei Municipal n°8211/89 — Fortaleza/CE; Lei Municipal 8812/02 —

225 Dentro da enunciacgdo identitaria, merece destaque a Lei 11.872 do Estado do Rio Grande do Sul, que se
preocupa também com os critérios geracionais e sexualidade, cuja intersec¢gdo, como se sabe, é ocasido de
discriminacéo e violéncia, como se da, por exemplo, quanto a direitos sexuais de adolescentes e de idosos, cujo
texto reza:

Art. 1° - O Estado do Rio Grande do Sul, por sua administracdo direta e indireta, reconhece o respeito a igual
dignidade da pessoa humana de todos os seus cidadaos, devendo, para tanto, promover sua integracao e reprimir
0s atos atentatdrios a esta dignidade, especialmente toda forma de discriminacdo fundada na orientaco, préticas,
manifestacdo, identidade, preferéncias sexuais, exercidas dentro dos limites da liberdade de cada um e sem
prejuizos a terceiros.

§ 1° - Estdo abrangidos nos efeitos protetivos desta Lei todas as pessoas, naturais e juridicas, que sofrerem
gualquer medida discriminatéria em virtude de sua ligacdo, publica ou privada, com integrantes de grupos
discriminados, suas organizagdes ou Orgdos encarregados do desenvolvimento das politicas promotoras dos
direitos humanos.

§ 2° - Equiparam-se aos Orgdos e organizacBes acima referidos a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, e sem personalidade juridica, que colabore, de qualquer forma, na promocdo dos direitos
humanos.
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Londrina/PR; Projeto de Lei n°185/02 — Porto Alegre/RS; Projeto de Lei n°440/01 — S&o
Paulo/SP; Lei Municipal n°4.667/97 — Macei6/AL; Lei Municipal n°1549/07 — Novo
Hamburgo/RS; Lei Municipal n°3277 de 11 de setembro de 2001 — Alfenas/MG; Lei
Municipal n°® 5.304, de 17 de junho de 2007 — Colatina/ ES; Lei Organica do Municipio de
Olinda/PE (1990); Lei Municipal n°4172/2007, de 12 de dezembro de 2007 — S&o Jodo Del
Rei/MG; Lei Municipal n°7153, de 04 de outubro de 2007 — Blumenau/SC.

Todavia, em matéria de criacdo de um delito especifico, o Estatuto da Diversidade
Sexual recebeu criticas doutrinarias®®®, que consistem,exatamente,na criacdo de uma infracéo
penal para a homofobia, pois se trataria de um tipo penal aberto e impreciso, o que colide com
as garantias penais e com proprio Direito Penal Constitucional.

Além disso, os regimes democraticos consagram, na formulacdo do Direito Penal, a
técnica do direito penal do fato, em oposicdo aos regimes ditatoriais e autoritarios, que
tendem a criminalizar determinados sujeitos (direito penal do autor). A redacdo proposta
aproxima-se perigosamente do direito penal do autor, na medida em que ndo enuncia quais as
condutas que configuram crime de homofobia, fazendo uma remessa indiscriminada a outros
artigos do proprio projeto de lei, sem dizer quais, nem graduar a gravidade de tal ou qual
conduta objeto de criminalizacdo, em desatencdo flagrante a proporcionalidade. Nessa linha, é
de se notar que a pena para o tipo penal geral de homofobia é maior que as penas previstas
para os tipos penais especificos dos artigos seguintes (artigos 101 a 103 do Estatuto da
Diversidade Sexual).

A opcdo pelo tratamento da homofobia de modo apartado a lei geral
antidiscriminatoria (que trata dos crimes decorrentes do preconceito por raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional) ndo é mera opcdo legislativa, mas aponta para uma
desvalorizacdo da protecdo juridica quando o assunto € homofobia. Neste contexto, Roger
Raupp afirma que tal limitacdo da protecdo penal somente para as esferas do mercado de
trabalho, das relagdes de consumo e para hipotese de incitagdo de violéncia é inadequada e
deixa faltando, do ponto de vista penal, toda a protecdo contra discriminacdo que a
Constituicdo exige em muitas outras esferas essenciais da vida. Ja a inclusdo de circunstancia
agravante genérica ou qualificadora para alguns tipos, tais como homicidio, lesdo corporal ou
crimes contra a honra (injuria, calunia e difamacdo) em razéo da orientagédo sexual é plausivel

e se firma como uma percepcao coerente.

226 Nesse sentido: R1OS, op. cit.
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Contudo, a imposicdo de pena mais dura para alguns tipos ou a criagdo de novos
crimes ndo representa solucdo para o problema. A experiéncia ja demonstrou, hd muito, que o
endurecimento penal ndo afasta a incidéncia da repeticdo dos infortuitos casos de
discriminacdo e violéncia.Veja-se, por exemplo, que a intimidacdo pela criagdo do tipo ou
aumento da pena para crimes ja existentes ndo resolveu o problema da violéncia doméstica,
como se pode observar apos quase uma década da Lei Maria da Penha.

Ja a alteracdo do Cddigo Penal Militar para retirar do texto legal o crime de pederastia
¢ bem-vinda e fulmina resquicio preconceituoso do regime castrense. Norma cuja
validade,apesar de questionavel, ainda tem sido aplicada pelas Forcas Militares brasileiras,
sob a falaciosa alegacdo de que as praticas homossexuais, ainda que fora das instalaces
militares dizem respeito ao decoro profissional.E, de maneira atentatéria as garantias
individuais, punem os acusados de comportamento homossexual®?’.

Com efeito, é imprescindivel a elaboracdo de estudos para modificacdo e
remodelagem do processo de coleta e tratamento de dados estatisticos policiais e judiciais
possibilitando o acompanhamento da marcha criminal e colaboracdo na prevencdo das
praticas discriminatorias e crimes de 6dio em razdo da orientacdo sexual, independente da
existéncia de lei que defina o crime de homofobia.

Nesse passo, a transicdo para a pdés-modernidade demanda mudanca de paradigmas: a
necessidade de tracar um novo eixo harmonico com a aproximagéo de valores constitucionais

e novas ideias, isto é, novas normas filoséficas para a vida humana.

227 STM. Proc. n° 1984.01.000106-0. Rel. Min. Sérgio de Ari Pires — j.13.09.1984 (Mantendo decisdo de
Tribunal inferior que excluiu militar ap6s a confissdo de sua homossexualidade, porque sua conduta efeminada
comprometeria a moral da instituicdo); STM - Proc. n°® 1985.01.000112-4 - Rel. Min. Jalio de S& Bierrenbach —
j.17.04.1986 (Mantendo decisdo de Instancia inferior que excluiu oficial surpreendido mantendo relagdes
homossexuais com outro homem no seu apartamento).
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9 CONSIDERACOES FINAIS

A homossexualidade, que ja foi vista como pecado e doenca, passando, depois, a ser
considerado pela Psicologia como um distarbio de comportamento, atualmente, ndo € mais
vista como uma opc¢do, mas, sim, como uma orientacdo sexual normal, uma condigéo natural
comum nos seres da natureza. Trata-se de um trago da livre determinacdo sexual do individuo,
que ndo pode ensejar qualquer reprovabilidade social ou juridica, pois é algo que faz parte da
prépria personalidade do individuo, algo que o integra.

Atinente a essa condigdo pessoal e levando em consideracdo a concretizagdo
responsavel dos direitos fundamentais, o individuo gay, transexual ou transgénero nao pode
viver a margem da sociedade, como outrora acontecia. Assim, a gama de direitos individuais e
sociais postos a disposicdo pelo texto constitucional devem ser efetivados, especialmente nas
opcbes democraticamente definidas para as politicas publicas constitucionalizadas, na
mitigacdo da reserva do possivel como fator de progressividade e realizacdo, bem como no
esgotamento dos aspectos faticos em ponderacdo social ou preventiva, sopesando-se
previamente o0s bens e principios juridicos em jogo, tais como dignidade social humana, livre
determinacéo sexual, intimidade, democracia, pluralismo, busca da felicidade e isonomia.

Ninguém duvida de que todos sdo iguais perante a lei ocorre que, muitas vezes, faz-se
necessario a explicitacdo dessa isonomia em outros topicos infraconstitucionais visando a ndo
discriminacdo e ratificacdo da igualdade no plano material.

Com efeito, as vezes, é necessario recorrer inclusive a valiosa hermenéutica construtiva,
através da invocacdo de principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da néo
discriminacdo e da busca da felicidade), os quais tém revelado admiravel percep¢do quanto ao
significado de que se revestem como o reconhecimento do direito personalissimo a livre
orientacdo sexual quanto a proclamacao da legitimidade do individuo de autodeterminar-se.

A Constituicdo Federal Brasileira é cuidadosamente carregada de artigos que repetem
a proibigdo de discriminagdo em razdo de sexo origem, raga, sexo, cor, idade ou qualquer
outra forma preconceito. Assim, ao longo do texto magno, em diversas passagens, € possivel
deparar-se com artigos e incisos que tornam indenes de dividas a vontade do legislador de
fazer referéncia ao que se encontra inclusive no seu preambulo, vale dizer, a vontade de
garantir uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Ocorre gque isso ndo impede

que haja situagOes faticas incompativeis com tais principios democraticos de um estado
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igualitario, deixando numero significativo de cidaddos fora do &mbito da tutela legal, em
razdo da sua orientacdo sexual ou identidade de género. Entdo, socorrer-se da tutela juridica é
a solucdo mais adequada para combater essa situacao, seja por uma omissdo odiosa, seja por
uma falta de abrigo legislativo especifico para aquele ponto.

Esse pensamento constitucional da efetividade social implica na mudanca de
paradigmas e de opcOes diante do quadro fatico que se encontra nas maos do Poder Judiciéario,
que inexoravelmente, colaborou para sedimentacdo de direitos e inovacdo em temas nunca
antes enfrentados por barreiras muito mais convencionais do que juridicas.

A Constituicdo Federal, embora n&o tenha previsto o relacionamento entre
homossexuais de maneira expressa, possui 0s principios da dignidade humana e da igualdade,
qgue vedam a discriminacdo por orientacdo sexual, os quais devem prevalecer quando a
situacdo se mostrar contraria a norma constitucional. Assim, é possivel a aplicacdo desses
principios para que o Poder Judiciério possa prestar a tutela jurisdicional no caso concreto e
efetivar a justicga social.

Se o fundamento de existéncia das normas de familia consiste precisamente em gerar
protecdo juridica ao nucleo familiar, e se 0 casamento é o principal instrumento para essa
opcao, seria despropositado concluir que esse elemento ndo pode alcancar 0s casais
homoafetivos. A intolerancia e o preconceito ndo se mostram admissiveis no atual estagio do
desenvolvimento humano na contemporaneidade.

A dignidade da pessoa humana deve ser resguardada, em um ambito de tolerancia,
para que a mitigacdo do sofrimento humano possa ser o sustentaculo de decis6es judiciais, no
sentido de salvaguardar o bem supremo e foco principal do direito: o ser humano em sua
integridade fisica, psicoldgica, socioambiental e ético-espiritual.

A falta de folego do direito em acompanhar o fato social exige, pois, a invocacdo dos
principios que funcionam como fonte de oxigenacdo do ordenamento juridico, marcadamente
a dignidade da pessoa humana — clausula geral que permite a tutela integral e unitaria da
pessoa, na solucdo de questdes de interesse existencial humano. Em Gltima analise, afirmar a
dignidade humana significa que cada um pode manifestar sua verdadeira identidade, o que
inclui o reconhecimento da real identidade sexual, em respeito a pessoa humana como valor
absoluto. Todos sdo filhos agraciados da liberdade do ser, tendo em perspectiva a
transformacéo estrutural porque passa a familia, que, hoje, apresenta um molde eudemonista,
cujo alvo é a promocéo de cada um dos componentes do eixo familiar, em especial, da prole,
com o insigne propdsito instrumental de torna-los aptos a realizar os atributos de sua

personalidade e ratificar a sua dignidade como pessoa humana.
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O direito ndo pode fechar os olhos para a realidade social estabelecida, notadamente
no que concerne & identidade, cuja realizacdo afeta o mais intimo aspecto da vida privada da
pessoa.O exercicio pleno de sua verdadeira identidade sexual consolida, sobretudo, a
dignificacdo da pessoa, cuja tutela consiste em promover o desenvolvimento do ser humano
sob todos os aspectos, garantindo que ele ndo seja desrespeitado, tampouco violentado em sua
integridade psicofisica.

Nesse novo ambiente, a forca normativa da Constituicdo deve ser vista como veiculo
para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, que inclui o direito a
minima interferéncia estatal nas questfes intimas e que estdo estritamente vinculadas e
conectadas aos direitos da personalidade.

H& um sistema aberto de principios e regras, em que cada um dos elementos deve ser
compreendido a luz dos demais. Desse modo, a nocdo de sistema traduz-se em um
importantissimo principio de hermenéutica constitucional, que é o da unidade da
Constituicdo. Nesse sistema constitucional, existem principios fundamentais que
desempenham um valor mais destacado, compondo a sua estrutura basica.

No caso brasileiro, nem é preciso esforco heroico para identifica-los. O constituinte ja
tratou de fazé-lo no Titulo | da Carta, que se intitula exatamente 'Dos Principios
Fundamentais'. L& vao ser recolhidas as clausulas essenciais para a empreitada hermenéutica:
principios da dignidade da pessoa humana, do Estado Democratico de Direito, da construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, livre de preconceitos e discriminac@es, dentre outros.

Nesse sentido, o fundamento da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade
da pessoa humana cumpre um relevante papel na arquitetura constitucional: o de fonte
juridico- positiva dos direitos fundamentais. Aquele principio é o valor que da unidade e
coeréncia ao conjunto de direitos fundamentais. Podendo ser entendida como clausula
“aberta”, no sentido de respaldar direitos ndo expressos na Carta Magna, mas que estejam
nela implicitos, de acordo com o disposto no art. 5°, 82° da Constituicdo Federal.

Ademais, ha vetores que apontam firmemente no sentido de que a exegese das normas
setoriais da Constituicdo — como o § 3° do art. 226 —, deve buscar a incluséo e ndo a exclusao
dos estigmatizados; a emancipagdo dos grupos vulneraveis e ndo a perenizacao do preconceito
e da desigualdade. Da leitura do enunciado normativo referido, verifica-se que ele assegurou
expressamente o reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher, mas nada disse
sobre a unido civil dos homossexuais. Essa auséncia de referéncia ndo significa, porém,

siléncio eloquente da Constituig&o.
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O fato de que o texto omitiu qualquer alusdo a unido entre pessoas do mesmo sexo nao
implica, necessariamente, que a Constituicdo ndo assegure 0 seu reconhecimento. N&o
bastasse, 0 elemento teleoldgico da interpretacdo constitucional também ndo é compativel
com a leitura do art. 226, § 3° da Constituicdo, segundo o qual do referido preceito
decorreria, a contrario sensu, o banimento constitucional da unido entre pessoas do mesmo
sexo. Com efeito, o referido preceito foi inserido no texto constitucional no afé de proteger os
companheiros das unides ndo matrimonializadas, coroando um processo historico que teve
inicio na jurisprudéncia civel, e que se voltava a incluséo social e a superacao do preconceito.
Por isso, € contraditorio e retrégrado interpretar esse dispositivo constitucional, que se destina
a 'inclusdo’, como uma cléusula de exclusdo social, que tenha como efeito discriminar os
homossexuais, como assegura Maria Berenice Dias?%.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu art. 4°, dispde que o juiz,
em caso de omissdo da lei, devera recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais do
direito. Dessa forma, ndo ha como negar que a unido homossexual é um instituto semelhante ao
casamento e a unido estavel; portanto, deverdo ser aplicadas a ela as regras pertinentes a estes.

Acrescente-se, ainda, que no direito privado deve ser aplicada ao caso a regra segundo
a qual é permitido tudo o que ndo € expressamente proibido. Assim, a extensdo da protecdo
legal as relagdes de pessoas do mesmo sexo é a expressdo juridica do reconhecimento de que
a afetividade é o elemento central das unides. O afeto é a mais pura exteriorizacdo do ser
humano e ndo pode ser desconsiderado nem pelo legislador, muito menos pelo julgador. Néo
subsistindo, portanto, a marginalizacdo das relacdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo.
Nesse passo, é hora de promover a eliminacdo de barreiras a felicidade e abrir espaco a uma
nova fei¢do das familias.

Talvez seja 0 momento para se meditar sobre o convencionalismo, experimentar a
capacidade de aceitacdo do desigual, possibilitando, quem sabe,em um futuro proximo, a
modificacédo da legislacdo vigente. Todavia, antes que isso ocorra ndo pode o Poder Judiciario
se fechar as transformacdes sociais, que, pela sua propria dinamica, muitas vezes, antecipam-
se as modificacGes legislativas. Por tudo isso, impossivel ndo reconhecer a importancia
atemporal do STF no julgamento da ADI n°® 4277/09 e ADPF n° 132/08, que colocou uma pa
de cal no assunto ao incluir as uniées homoafetivas como entidades familiares, assegurando-

Ihes os mesmos direitos e garantias que unides estaveis heterossexuais.

228 DIAS, Maria Berenice. Uni6es homoafetivas: uma realidade que o Brasil insiste em n&o ver. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/12_- uni%F5es_homoafetivas_-_uma_realidade_que_o_brasil_
insiste_em_n%E3o0_ver.pdf>. Acesso em: 19 out. 2012.
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Mormente, a solucdo dos conflitos ndo tem regra matemética. Ao analisar as lides
dessa natureza, o0 juiz deve, atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada
caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na igualdade, na
afetividade e na busca da felicidade. Uma das grandes evolugdes do pensamento
contemporaneo é perceber que familia longe de ser um fato da natureza atomista e isolado é
um fato cultural e como tal sofre variacdes de acordo com o tempo e 0 espaco. Portanto, a
sociedade e a cultura constroem diferentes arranjos familiares e cabera ao ordenamento
juridico aprecia-los e fazer as adequagdes normativas adequadas para regular e proteger
direitos e deveres deles decorrentes.

E imperioso sublinhar que a jurisprudéncia superior protegeu efetivamente as unides
homoafetivas reconhecendo-lhes o status de entidade familiar e como tal recaem efeitos de
ordem pessoal e patrimonial. E, mesmo sendo de efeito vinculante a decisdo do STF, os
embates jurisdicionais e politicos ndo se arrefeceram. Independentemente da postura pessoal
de cada um, uma coisa é indiscutivel: a orientacdo sexual jamais pode implicar em perda de
garantias fundamentais e da imprescindivel dignidade humana. Dai ser nitida a conclusdo de
gue o reconhecimento da unido homoafetiva dentro do Direito das Familias é uma realidade
incontroversa e a aplicacdo dos seus correlatos efeitos € um imperativo constitucional que ndo
admite apego absurdos a moralismos, sob pena de amesquinhamento dos direitos e garantias

fundamentais.
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