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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar o retrospecto historico do homoafetivo, as
discriminacdes enfrentadas no passado e nos dias hodiernos, bem como verificar se houve, de
fato, mudangas significativas em relacdo ao tratamento dispensado a esses individuos, como
por exemplo, a efetivacdo de alguns direitos inerentes a todo cidaddo. Pretende-se averiguar
se 0 Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario contribuem para a integracdo
desses individuos. Em caso afirmativo, busca-se saber qual papel cada Poder desempenha
para a construgdo de uma sociedade mais igualitaria e democratica, na qual a inclusédo do
cidaddo homoafetivo a sociedade é medida l6gica. O escopo do presente trabalho é
demonstrar também o qudo importante é a inclusdo da diversidade sexual como direito
fundamental, pois se acredita que a partir dessa insercdo os homoafetivos terdo seus direitos
basilares assegurados, haja vista que a orientacdo sexual de cada pessoa ndo serd mais
determinante para assegurar seus direitos.

Palavras-chave: homoafetivo — direitos — Constituicdo Federal — inclusdo — Estado



RESUMEN

Esta investigacion tiene como objetivo analizar la retrospectiva histérica de homoafetivo,
objeto de discriminacion en el pasado y en los dias hodiernos y comprobar si lo habia, de
hecho, los cambios significativos en relacion con el tratamiento de estas personas, tales como
la ejecucion de algunos derechos inherentes a todos los ciudadanos. Se pretende comprobar si
el legislativo, el ejecutivo y el judicial contribuyen a la integracion de estas personas. Si es
asi, tratamos de saber qué papel juega cada uno de energia para construir una légica mas
igualitaria y democratica, donde se mide la incorporacion de ciudadanos de la sociedad
homoafetivo. El alcance de este trabajo es también para demostrar lo importante que es la
inclusion de la diversidad sexual como un derecho fundamental, se cree que a partir de este
anexo tendré el homosexual sus derechos basicos garantizados, dado que la orientacion sexual
de cada persona ya no sera decisiva para asegurar sus derechos.

Palabras clave relacionadas: homoafetivo — derechos — Constitucién — inclusion — Estado
Federal
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar os direitos homoafetivos sob a ética da
hermenéutica constitucional por meio de uma interpretacdo sistematica e teleologica. Busca
também verificar se a igualdade formal e material estdo sendo asseguradas pelo Poder
Judiciario e de que maneira a garantia desse direito pode influenciar os demais Poderes.
Pretende-se contribuir no campo doutrinario, para o surgimento e aperfeicoamento de teorias
em favor da dignidade humana para todos, independentemente da orientacdo sexual de cada
individuo, bem como ressaltar a relevancia imediata da inclusdo do direito & diversidade

sexual no rol dos direitos fundamentais.

A homoafetividade, hodiernamente, € um dos assuntos mais polémicos no mundo
juridico, pois enquanto o Poder Judiciario tenta, aos poucos, efetivar o principio da igualdade
para todos os cidaddos, os demais Poderes e até a prdpria sociedade, com preconceito e

discriminagdo deixam & margem esses individuos.

Diante da exclusdo vivida diariamente por muitos homoafetivos, os Poderes
Legislativo e Executivo pouco fazem. O primeiro porque ainda ndo legislou especificamente
sobre os direitos e garantias desses individuos e segundo porque ainda ndo implementou de

forma assertiva politicas publicas de inclusdo dessa minoria.

Ante a omissdo desses dois Poderes, direitos simples, entretanto, relevante para
qualquer pessoa, ndo possuem efetividade para os homoafetivos, tais como os direitos a

liberdade de locomocéo, de expresséo e de escolha.

Na contraméo dos demais Poderes, o Poder Judiciario vem garantindo alguns direitos
aos homoafetivos, na tentativa de manter uma igualdade formal e material entre todos os
individuos, independentemente de sua orientacdo sexual. Foi 0 que ocorreu em decisdo
historica do Supremo Tribunal Federal (STF), que ao fazer uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, equiparou a unido homoafetiva a unido estavel. Porém, em muitos casos o
Judiciario nada pode fazer, tendo em vista que nao é de sua competéncia legislar e tampouco

implementar a¢Ges afirmativas a essas pessoas.

Em consonéncia com essa marcante deciséo do STF, o presente estudo tem o escopo

de contribuir para que seja respeitada a igualdade formal e também material, bem como a
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liberdade de todos os cidaddos brasileiros. Pretende cooperar de forma direta com uma
"reconstrugdo cidada” em nosso pais, a comecar pela inclusido do direito a diversidade sexual

no rol dos direitos fundamentais, e as consequéncias advindas dessa insercao.

N&o ¢ de hoje que os homoafetivos vém travando uma verdadeira batalha em busca de
um direito que lhes é inerente: serem reconhecidos e respeitados como verdadeiramente sdo.
A palavra homossexualismo, homossexualidade ou homoafetividade carrega, por si s6, uma
forte carga de preconceito e crendice, e ainda € vista por muitos como algo negativo,
ofensivo, que vai contra as leis divinas, ndo merecendo qualquer respaldo juridico. Talvez a
ndo separacao entre religido e justica seja o maior dos problemas enfrentados atualmente

pelos homoafetivos na luta diaria contra a discriminac&o.

Em um primeiro momento, mister se faz reconhecer a presenca cada vez maior de
individuos que assumem sua orientacdo sexual. E inegavel o fato de que os cidaddos
homoafetivos, com o passar dos anos, tem admitido seu afeto por pessoas do mesmo sexo,
buscando o reconhecimento juridico de seus direitos. Portanto, ndo se trata em concordar ou

gostar dessas escolhas, mas reconhecer que elas existem e que devem ser respeitadas.

O que observamos hodiernamente é que os homoafetivos tém vivido a margem da
sociedade, tendo direitos basicos e fundamentais sonegados. Nao bastasse a discriminacao que
enfrentam no dia-a-dia, ainda ndo lhes sdo efetivados direitos constitucionais, verdadeira

afronta ao atual Estado Democratico de Direito.

O constituinte de 1988 consagrou nos arts. 1° e 3° da Lei Maior, a dignidade do
homem como valor primordial, propiciando unidade e coesdo ao texto, de molde a servir de
diretriz para a interpretacdo e aplicacdo de todas as normas que o constituem. Esta expresso
no inciso 111 do art. 1° da CF/88 que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do

atual Estado Democratico e Social de Direito.

Sobre o tema, Sarlet (2001) assevera que o principio da dignidade humana é intrinseco
a todo ser humano, fazendo-o merecedor do respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, em um conjunto de direitos e deveres que assegurem
ao individuo um tratamento digno e humano, que garanta as condigdes minimas para uma
vida saudavel, além de promover sua participacdo ativa, fazendo-o responséavel pelo seu

destino e pelas suas escolhas.
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Por meio desse conceito, resta evidente a intima ligagdo entre o principio da protecdo
da dignidade humana com o direito a diversidade sexual, uma vez que sem aquele, este nao
tem condigdes de existir. Ndo ha duvida que o individuo homofoafetivo apenas se sentira
realmente digno quando puder, de fato, assumir sua condicdo sexual, sem medo de ser
discriminado ou até mesmo, ver diminuidos alguns de seus direitos constitucionalmente

assegurados.

Giorgis (2002) defende que ha uma relacdo direta entre o principio da dignidade da
pessoa humana e a orientacdo sexual, pois este € um traco constitutivo de casa individuo. A
nossa Constituicdo Federal, em seu art. 1°, Ill, garante aos cidaddos mais que uma simples
abstencdo de invasdes ilegitimas em suas esferas pessoais. Assegura a promocao positiva de

suas liberdades.

E no principio da dignidade da pessoa humana que, de uma forma ou de outra, esté a
base e 0 substrato dos nossos direitos fundamentais. A dignidade humana com o seu nucleo —
vida, liberdade e igualdade — constitui valor unificador de todos os direitos fundamentais e
tem ainda funcéo legitimatoria do reconhecimento de direitos fundamentais implicitos. E um

dos fundamentos do Estado Democratico e Social.

Sarlet (2001) aduz que o individuo apenas por existir ja possui o direito a dignidade
humana, relacionando-a com a liberdade e a identidade de cada um, e com as condigdes
minimas de subsisténcia. A efetivacdo desse principio representa a superacdo da intolerancia,
da discriminacdo e exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, 0

diferente.

O principio da isonomia, esculpido no caput do art. 5° de nossa Lei Maior, garante que
todos sdo iguais perante a lei, proibindo distin¢Ges de quaisquer tipos, garantindo que todos
sdo igualmente merecedores da protecéo estatal, repugnando qualquer forma de discriminagéo

ou diferenciagéo dos cidadaos.

O mesmo dispositivo consagra o principio da liberdade, que deve ser interpretado em
sentido amplo, incluindo o direito a liberdade sexual. Dessa forma, cabe somente ao individuo
formar suas convicgdes e trilhar o seu caminho, unicamente com suas escolhas. Cada pessoa é
livre para eleger seu modo de vida, ndo devendo receber quaisquer tipos de retaliacGes, seja

da sociedade ou do Estado.
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N&o ha que se falar em igualdade e liberdade se o individuo ndo pode assumir sua
orientacdo sexual. O reconhecimento do direito a diversidade sexual é o meio para se efetivar
os principios e fundamentos que norteiam todo o ordenamento juridico patrio. Ndo se pode
admitir, em pleno século XXI, que pessoas tenham direitos fundamentais desrespeitados pelo

simples fato de assumirem sua condigdo homoafetiva.

Nesse diapasédo, Bobbio (2004) esclarece que os direitos fundamentais, séo, a priori,
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas e
reivindicacdes em prol de novas liberdades contra velhos poderes. Sdo direitos nascidos

gradualmente, ndo de uma sé vez, nem de uma vez por todas.

Todo o exposto corrobora o entendimento de que o reconhecimento do direito a
diversidade sexual como direito fundamental é o primeiro passo na busca da efetivacdo dos
direitos dos homoafetivos. Tal admisséo seria o alicerce na concretizacdo de diversos direitos

espalhados pelo ordenamento juridico patrio em favor desses cidad&os.

A partir do mencionado reconhecimento, a inclusdo da diversidade sexual, de forma
expressa, no rol do art. 5° € medida logica e decorrente. Possibilitard que os homoafetivos
tenham seus direitos garantidos e respeitos, a medida que o direito fundamental a diversidade
sexual seria 0 fundamento e a base de todas as decisfes nas quais estiver em pauta um direito

de um cidadao homoafetivo.

A jurista Maria Berenice Dias assevera de forma clara e objetiva que a
homoafetividade ndo pode ser extirpada do mundo juridico e deve ser reconhecida e inserida

no rol dos direitos fundamentais, pois se trata de um direito individual, social e difuso®.

Convém ressaltar a importancia de uma adequada hermenéutica constitucional acerca
dos dispositivos que afetam o assunto. Embora alguns direitos ndo estejam expressos e
literalmente previstos, ndo quer dizer que ndo existam. Uma interpretacéo apropriada, pautada
pelos critérios teleoldgicos e sistematicos, mostra que o direito a diversidade sexual deve ser

reconhecido como pleno direito fundamental, dada a coeséo do ordenamento juridico patrio.

Assim, pretende-se, com o presente trabalho, lancar algumas questbes e
consequentemente alcancar algumas respostas sobre o tema da diversidade sexual e os

avancos sociais e juridicos da sua admiss&o no rol dos direitos fundamentais.

! DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
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A inclusdo da diversidade sexual como direito fundamental contribui de forma direta
para a efetivacdo da igualdade formal e material do homoafetivo, uma vez que o Poder
Judiciario devera embasar-se neste fundamento para a tomada de todas as suas decisdes.
Desta feita, para conceder algum direito ao cidaddo homoafetivo ndo sera mais necessario
fazer uma interpretacdo conforme a Constituicdo e tampouco ficard ao encargo dos 6rgaos

julgadores a faculdade de garantir ou ndo direitos em favor dessa minoria.

Desta forma, o problema basilar desta pesquisa tem 0 seguinte questionamento: Em
gue medida os direitos fundamentais estdo sendo garantidos aos cidadaos homafetivos, e de
que maneira a insercdo da diversidade sexual como direito fundamental ir& contribuir no

campo juridico para a efetivacdo de direitos basilares?

Para atingir os objetivos pretendidos neste estudo sera utilizada uma abordagem
dedutiva, que ira fornecer um raciocinio l6gico para explicar, do geral para o particular,
demonstrando que o homoafetivo é um cidaddo e como tal possui (embasando-se nos
fundamentos tedricos dos principios dos direitos e garantias fundamentais) os mesmos direitos
gue os demais individuos. Sera adotado o método analdégico como base para analises e
interpretacdes. A técnica empregada serd a documentacdo indireta, por meio de pesquisa

bibliografica, jurisprudencial, doutrinéria e legislacdes pétrias.

O presente trabalho estd dividido em trés capitulos, a saber: o primeiro faz um
retrospecto acerca do preconceito em relacdo aos homoafetivos, versando ainda sobre os
direitos fundamentais sob a dtica da diversidade sexual e também uma andlise acerca da
relevancia do direito fundamental a diversidade sexual. O segundo faz um esboco da omissédo
do Poder Legislativo em formular leis que assegurem direitos aos homoafetivos, por meio de
uma sinopse que mostra todas as propostas de leis apresentadas no Congresso Nacional sobre
a tematica, ap0s a vigéncia da Constituicdo de 1988, e também algumas resolucGes
normativas relevantes para o caso. O terceiro e Gltimo capitulo apresenta um estudo de caso
concreto, através da analise dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal na decisdo
da ADI 4277 e ADF 132.
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2. IDENTIDADE SOCIAL: DIVERSIDADE SEXUAL

Podemos definir, a principio, que a identidade é um trago fundamental que diferencia
um individuo de outro, um grupo de outro grupo e uma cultura de outra. Além da identidade
individual de cada ser humano, h& ainda a identidade social, que € aquela na qual os
individuos se identificam uns com 0s outros e se unem por uma ou mais caracteristicas que

lhes sdo comuns.

O presente capitulo ira tratar da identidade ndo apenas de um individuo, mas de um
grupo de individuos gue se agrupam ndo somente por suas caracteristicas, mas principalmente

pelos objetivos que tém em comum.

A busca pelo reconhecimento da diversidade sexual € um fator que une inimeros
individuos. Mesmo cada um possuindo caracteristicas proprias e distintas dos demais, esse
objetivo aproxima pessoas que, a primeira vista, poderiam ndo ter nada em comum, mas que

se uniram por uma finalidade maior, formando entre si uma identidade social.

O capitulo ira discorrer sobre os cidaddos homoafetivos, mostrando o preconceito que
sofreram e ainda continuam sofrendo, a identidade de cada membro que compde a identidade
social em prol da diversidade sexual, bem como alguns direitos que ndo assegurados em sua

plenitude a esses sujeitos.

2.1. O retrospecto do preconceito: desenvolvimento historico

A homoafetividade ndo € um fendmeno do século XXI. A historia relata que desde as
culturas, consideradas primitivas, ja existiam relacdes homossexuais. E também desde os
nossos ancestrais que ha discriminagdo e, em algumas culturas, até persegui¢do em relacdo
aos homoafetivos. A seguir, de forma abreviada, sera feito um retrospecto acerca do

tratamento dispensado aos homoafetivos em algumas sociedades.

Na antiguidade, como por exemplo, na Grécia Antiga e no Império Romano, a

homoafetividade era bem aceita por todos e consistia em uma relagdo entre dois homens
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baseada no afeto e na sabedoria. Acreditava-se que o relacionamento homoafetivo era uma
forma de evolugédo cultural, pois enquanto a relagdo entre um homem e uma mulher tinha
COmMO escopo a procriacao, a relacdo entre dois homens tinha como objetivo a transmissao da
sabedoria, j& que por meio da relacdo homoafetiva o jovem adquiria os conhecimentos do

mais velho e era inserido na sociedade.

Na Idade Média a Santa Inquisicdo foi a maior perseguidora dos homoafetivos
masculinos, intitulando-os como sodomitas. A persegui¢do ocorreu com o intuito de preservar
0s mandamentos divinos, ou seja, deveriam relacionar-se sexualmente apenas 0 homem e a

mulher, com a finalidade de procriar.

A Europa no século IV, até o Renascimento, assistiu uma implacavel
perseguicdo ndo apenas aos homossexuais, tidos como graves pecadores,
contrarios aos designios divinos e co- responsaveis pelos males do mundo,
produtos da ira de Deus (...) restava aos homossexuais trés alternativas de
penas a escolher: auto-castracdo, ser enterrado vivo ou ser queimado Vvivo.
(DAGNESE, 2000, p. 16).

As Ordenacdes Filipinas, sob forte influéncia da Igreja Catdlica, tratavam a
homoafetividade como um crime: os homoafetivos deveriam ser duramente penalizados,
como por exemplo, serem queimados vivos. A pessoa que tivesse conhecimento que um
individuo fosse homoafetivo e ndo denunciasse tal fato as autoridades, tinha como castigo a

perda de seus pertences e seu afastamento perpétuo para fora do reino.

No Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1824 e o Cddigo Criminal de
1890, a sodomia desapareceu da legislacdo patria. A partir dessa época, ndo houve mais em
nosso ordenamento juridico uma persegui¢do expressa aos homoafetivos, por meio do crime

de sodomia, entretanto, a perseguicdo de maneira velada perdura até os dias hodiernos.

Em outros paises, as leis que incitavam 0 preconceito e a persegui¢do contra oS
homoafetivos demoraram mais tempo do que a legislacdo brasileira para serem alteradas. A
seqguir, serdo arrolados alguns paises que possuiam em seus ordenamentos sancfes para o

individuo homoafetivo.

Na Alemanha, em 1871, havia disposicbes normativas para reprimir a
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homoafetividade masculina, que foram modificadas somente em 1969. No Reino Unido,
ainda em 1885, leis estabeleciam penas de prisdo para homens que praticassem relagoes
homoafetivas. Essas leis foram revogadas apenas nos anos de 1967 e 1982. Na Russia, antes
da revolucdo socialista de 1917, as penas eram leves e dificilmente havia perseguicdes aos
homoafetivos. Contudo, & época em que Stalin governou o pais, a prisao era a pena prevista
para o “crime” da homoafetividade. Na Franga, a restricdo legal introduzida em 1942, que

reprimia relacdes homoafetivas entre um maior e um menor, somente foi abolida em 1982.2

Antes da revogacdo das leis que criminalizavam a homoafetividade nos paises
europeus, houve muita perseguicdo e morte dos cidadaos homoafetivos, mais especificamente
na Segunda Guerra Mundial. Foi na Alemanha, em pleno século XX, durante o governo
nazista de Adolph Hitler, que o0 mundo presenciou um dos maiores massacres ja vistos contra

0s homoafetivos.

Em 1933 publicagdes referentes ao tema (homossexualidade) foram
proibidas e recolhidas; em seguida, a privacidade das moradias pdde ser
violada indiscriminadamente como forma de controle e vigilancia, locais
publicos para transito de homossexuais foram limitados, sob o argumento de
se tratar de impureza de raca, além de crime contra a humanidade por
impedir sua perpetuacdo, sendo frequentemente comparada a préatica
homossexual com o aborto. (...). Em 1941, Hitler ressuscitaria a pena de
morte para homossexuais (...). Os campos de concentracdo comegavam sua
tarefa de arrecadar e posteriormente exterminar, as perigosas ameacas
sociais, incluindo os homossexuais. (DAGNESE, 2000, p. 19).

A perseguicdo contra os homoafetivos estendeu-se por décadas, até que nos anos 60
houve a chamada Revolucéo Sexual®, durante a qual varios homoafetivos sairam as ruas para
manifestarem sua orientacdo sexual e mostrar a sociedade que eles existiam, depois de tanto
tempo excluidos. Aos poucos, nas grandes cidades, como Nova York, Los Angeles, dentre
outras, foram surgindo bares, restaurantes e pracas que passaram a ser frequentadas

destemidamente por homossexuais.

2 Disponivel em:

http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/39/diversidade_sexual na_educacao_e_homofobia nas_esco
as.pdf. Acesso em 10. set. 2013.

® A Revolucdo Sexual ocorreu nos paises ocidentais no periodo de 1960 a 1970. Houve & época Vérias
transformagdes no aspecto comportamental/sexual, dentre eles; uma maior aceitacdo do sexo fora das relacfes
tradicionais como as heterossexuais e as matrimoniais. Métodos contraceptivos, feminismo e relacdo entre
pessoas do mesmo sexo também foram exaltadas e defendidas pela Revolugdo.



http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/39/diversidade_sexual_na_educacao_e_homofobia_nas_escoas.pdf.%20%20%20Acesso%20em%2010
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/39/diversidade_sexual_na_educacao_e_homofobia_nas_escoas.pdf.%20%20%20Acesso%20em%2010
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Na década de 70, nos Estados Unidos, surgiu o movimento homossexual organizado, o
qual contava com a ajuda da midia, de politicos e de celebridades, que apoiavam a atitude
corajosa daqueles homens e mulheres que passaram a reivindicar seus direitos. As décadas
seguintes foram marcadas por manifestacdes em varios paises com o intuito desses individuos

terem pelo 0 menos o minimo de direitos garantidos.

Atenuando as infundadas perseguicGes religiosas e 0s preconceitos
legitimados pelo poder dominante (e pelo discurso cientifico — médico,
psiquiatrico, juridico), a histéria a partir de meados do século XX, evidencia
uma maior tolerancia e razoavel respeito aos homossexuais — pelo menos, no
mundo Ocidental, como reflexo da positivacdo transacional dos direitos
humanos e do principio da dignidade humana, através da protecdo ao livre
exercicio da sexualidade. (SILVA JUNIOR, 2007, p. 55).

Como foi constatado, houve um grande progresso no tocante a descriminalizacdo da
homoafetividade. Varios paises, com o passar dos anos, excluiram de seus codigos a relacao
entre duas pessoas do mesmo sexo, como sendo crime. Entretanto, em pleno século XXI,
ainda ha paises que criminalizam tal fato, aplicando sancfes severas aos individuos que

cometem tais “crimes”.

Atualmente, 78 paises consideram a homoafetividade um crime, dentre esses Estados,

cinco deles tém como sang¢do para o mencionado “delito”, a pena de morte.

Paises como Afeganistdo, Egito, Iraque, Paquistdo, Marrocos, Singapura, Senegal,
Siria, Tunisia, dentre outros, ttm como puni¢do para quem é homoafetivo a cadeia. J& nos
paises como Ird, Arabia Saudita, Iémen, Mauritania, Sudao, as regides do norte da Nigeéria e 0

sul da Somalia, a pena é mais severa, qual seja, a pena de morte®.

Se analisarmos o historico do preconceito em relagdo aos cidaddos homoafetivos,
podemos constatar que houve um grande progresso no tocante a descriminalizacdo da
homoafetividade. Entretanto, ainda ha nos dias atuais paises que ndo aceitam de forma
pacifica a relacdo entre duas pessoas do mesmo sexo, e com o intuito de coibirem tais
relacOes, editam leis severas e absurdas, criminalizando um fato que ndo deve ser passivel de

sancdo, mas sim, de respeito, por parte do Estado e da sociedade.

* Disponivel em: http://www.pragmatismopolitico.com.br. Acesso em: 10 de ago.2013.



http://www.pragmatismopolitico.com.br/
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2.1.1 Transformag&o terminoldgica

Outrora os homoafetivos eram considerados doentes, com distarbios psiquicos. Havia
previsao de tratamento para a cura dessa “enfermidade” e muitos psicologos e psiquiatras
prescreviam intervences terapéuticas com essa finalidade. A homoafetividade era

considerada uma doenca curavel, bastando o paciente seguir as recomendagfes medicas.

Foi baseado nessa “teoria” que surgiu a expressao homossexualismo. O sufixo “ismo”
significa desvio, patologia ou transtorno. Em 1952, a Associagdo Americana de Psiquiatria
publicou, em seu primeiro Manual Diagnostico e Estatistico de Transtorno Mentais®, que o0
homossexualismo era uma desordem mental. Em consequéncia disso, 0s cientistas passaram a
estudar o caso. Todavia, 0s estudiosos da época ndo conseguiram provar que O

homossexualismo era, cientificamente, um distlrbio mental.

No ano de 1973 a Associagdo Americana de Psiquiatria, por falta de comprovagéo
cientifica de que o homossexualismo era uma doenca, acabou por retira-lo da lista de
transtornos mentais. Em sentido contrario a decisdo da Associacdo Americana de Psiquiatria,
a Organizacdo Mundial de Saude, em 1977, incluiu 0 homossexualismo na classificacao
internacional de doencas (CID-9) como uma doenca mental. O Brasil, no ano de 1985, por
meio do Conselho Federal de Psicologia deixou de tratar o homossexualismo como uma
doenca, passando a considera-lo ndo prejudicial a sociedade e ao individuo.

Os avancos nas areas da Medicina, da Psicologia e da Psicanélise se
conduziram a retirara do termo homossexualismo da lista dos distdrbios
mentais e emocionais, em 1973, da Associagdo Americana de Psiquiatria
(APA) (...) Com a desclassificacdo como doenca mental, a Associacdo
Brasileira de Psiquiatria aprovou, em 1984, uma resolugdo, afirmando que a
homossexualidade ndo implica prejuizo nas aptiddes sociais ou vocacionais,
nem no raciocinio, estabilidade e confiabilidade. Em 1985, o Conselho
Federal de Medicina deixou de considera-la um desvio sexual. (...). O
Conselho Federal de Psicologia, a partir da Resolucao 1/99, passou a proibir
que os psicologos manifestem opinido publica de que a homossexualidade
seja doenga ou proponham a cura para essa manifestacdo sexual, que néo é
patoldgica. (SILVA JUNIOR, 2007, p. 57).

> (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders — DSM) é um manual para profissionais da area da
salde mental que lista diferentes categorias de transtornos mentais e critérios para diagnostica-los, de acordo
com a Associacdo Americana de Psiquiatria (American Psychiatric Association — APA).
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No dia 17 de maio de 1990, na revisdo da Classificagdo Internacional de Doencas a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) retirou o homossexualismo da lista internacional de
doencas. Desta feita, a denominagdo homossexualismo foi abolida, dando lugar & expresséo

homossexualidade.

Ante a retirada do homossexualismo do rol de doencas, o termo homossexualidade
passou a ser melhor empregado. O sufixo “ismo” deu lugar a “dade”, que corresponde ao
modo de ser e agir. Deste modo, os homossexuais passaram de “doentes” para seres
“normais”, e a escolha de seus parceiros ndo mais representava uma enfermidade, mas sim, 0

modo que estes individuos escolheram para viver suas vidas.

Ha outras expressdes usadas para definir uma relacdo entre pessoas do mesmo sexo.
Sédo elas: homoerotismo, empregada por Costa (1992, p. 24), que visa “revalorizar, dar outro
peso moral as experiéncias afetivo-sexuais que, hoje sdo pejorativamente etiquetadas de
homossexuais.”. Ha ainda o termo homoesséncia e suas variantes (homoessencial,
homoessenciabilidade), usada pelo pesquisador Enézio de Deus Silva Junior, que afirma que
criou o termo “visando uma compreensdo sensivel da afetividade voltada para 0 mesmo
sexo0.” (SILVA JUNIOR, 2007, p. 58).

O termo mais usado atualmente, principalmente no mundo juridico, foi criado pela
jurista e ex-desembargadora Maria Berenice Dias: o vocabulo homoafetividade, o qual

enfatiza o afeto, justificativa maior de todas as rela¢des, inclusive dos homossexuais.

Ainda que o termo tenha gerado estranheza e até alguma rejeicao,
principalmente de alguns ativistas do movimento homossexual, a
necessidade de cunhar um novo nome tem uma justificativa: retirar o
estigma de que os vinculos homossexuais teriam uma conotacdo
exclusivamente de natureza sexual. Ao depois, com a mudanca do conceito
de familia, que passou a ser identificada como um vinculo de afetividade,
sinalizar que este também que passou a ser identificada como um vinculo de
afetividade, sinalizar que este também € o elemento mais significante das
unides de pessoas do mesmo sexo justifica a inser¢do de ditos
relacionamentos no ambito das relagbes familiares. (DIAS, 2011, p. 09).
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No presente trabalho optou-se por adotar a expressdo homoafetividade, por
entendermos que é a expressdo que melhor se adéqua com a proposta do estudo em tela,
apesar de algumas criticas em rela¢do a nova terminologia, afirmando que o termo néo abarca
as relacdes casuais, ndo embasadas no afeto, elegemos a expressdao homoafetividade, pois o
objeto do presente estudo serd as unides entre pessoas do mesmo sexo, cuja finalidade é

constituir uma familia, pautada no afeto.

2.1.2 Familia: um instituto em mutacgao

Com o decorrer dos anos 0 homoafetivo conquistou algumas vitorias relevantes. Como
visto acima, o Estado brasileiro hoje ndo condena ninguém por ser homoafetivo. A
homoafetividade deixou de ser vista como doenca para ser aceita como um “vinculo de
afetividade” entre duas pessoas do mesmo sexo. Outra mudanca significativa para os
homoafetivos refere-se a entidade familiar. Nas préximas linhas, de maneira sucinta, sera
apresentado o desenvolvimento da familia patriarcal, tradicional versus as varias formas de

familias da atualidade.

Desde 0s nossos ancestrais até os dias atuais, o conceito de familia e sua estrutura
sofreram consideraveis modificacdes. Essas mudangas refletiram também nos ordenamentos
juridicos, pois cada povo interpreta e aceita a familia de uma forma, baseando-se na cultura,

religido e economia.

No Direito Romano, a familia era organizada sob o prisma da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac
necis). Podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais
e até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a
autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido. A
familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econémica, religiosa,
politica e jurisdicional. (GONGCALVES, 2009, p.15).
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Ao analisar a familia durante a Idade Média constata-se que as relagdes interfamiliares
regiam-se, principalmente, pelo direito canénico, sendo o casamento religioso o (nico

reconhecido e aceito pela sociedade.

Em cada momento historico, procurou-se adaptar a familia segundo os interesses

politicos, econdmicos, religiosos e culturais dominantes a época.

Se olharmos a evolucdo historica dessa instituicdo, constataremos que
grande nimero de comportamentos vistos como exceg¢ao, se tornaram regras
e vice e versa (...). N&o ha transformagdo em uma sé dire¢do. Conforme os
interesses socioecondmicos de uma sociedade, conforme o destaque que uma
sociedade da a certos valores, as estruturas familiares vdo se modificando.
(PRADO, 1995, p. 60-61).

No Brasil, podemos asseverar que com o passar dos anos houve mudangas importantes
no conceito de familia. Outrora se considerava familia aquela formada por um pai, uma méae e
sua prole. O casal contraia matriménio exclusivamente por meio do casamento, o patrio poder
era concentrado, na maioria das vezes, na figura paterna e a responsabilidade de ser o arrimo

da familia era exclusiva do patriarca.

Com o progredir do homem e da forma com que ele passou a se relacionar com seu
préximo, e principalmente, com o afastamento entre Estado e Igreja, houve consequéncias

diretas na maneira como as familias passaram a ser constituidas.

Hodiernamente constata-se que ha em nossa sociedade varios modelos de familias, o0s
guais nao se assemelham muito ao modelo de familia tradicional, contudo ndo deixam de ser
uma entidade familiar. Existem hoje em nosso pais diversos tipos de familias, cada qual com

suas diferencgas e especificidades, e em comum, o afeto.

E o que ocorre, por exemplo, com as familias estabelecidas mediante unifo estavel.
Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, art 226 83°, as unides estaveis passaram a ter

respaldo juridico, desta feita, hoje o casamento ndo € o Unico meio de formar uma familia.

A nossa atual Carta Magna, art 226 84°, contemplou como entidade familiar aquela
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, que ulteriormente recebeu o nome

doutrinario de familia monoparental.
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A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus
genitores, em razdo de viuvez, separacdo judicial, divércio, adocgédo
unilateral, ndo reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, producdo
independente, etc. (DINIZ, 2002, p.11).

Apesar da tentativa da nossa atual Constituicdo em tutelar os novos entendimentos de
familia que surgiram durante os anos, ndo foi possivel abarcar todas as novas entidades
familiares. A seguir, serdo apresentadas as novas familias que ndo sdo reconhecidas

constitucionalmente, mas encontram-se perfilhadas no meio juridico.

A familia anaparental é aquela que possui vinculo de parentesco, mas ndo o de
descendente e ascendente, como por exemplo, irmdos que vivem juntos, primos ou ainda tios

e sobrinhos.

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes,
dentro de uma estruturacdo com identidade de propdsito, impde o
reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o0 nome de
familia anaparental. (DIAS, 2009a, p.30).

Atualmente ha uma nova tendéncia de familia, intitulada de eudemonista. O termo
advém da palavra de origem grega “eudaimonia”, que significa felicidade. A doutrina
eudemonista defende a ideia de que a felicidade é o objetivo primordial da vida humana. A
familia eudemonista tem como escopo a realizacdo plena de seus membros e a relagdo baseia-
se no afeto e no respeito muatuos entre os integrantes, independentemente de vinculo

bioldgico.

Surgiu um novo nome para essa tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento efetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipacdo de seus membros. O eudemonismo éa
doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A
absorcdo do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da
protecdo juridica da familia, deslocando-o da institui¢do para o sujeito, como
se infere da primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: o Estado assegurara a
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assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a integram.
(DIAS, 2009, p. 52-53).

Outra entidade familiar que surgiu nos dias atuais € a denominada familia recomposta
ou familia pluriparental. Essa é formada com o desfazimento de vinculos familiares anteriores

e posterior criacdo de novos vinculos.

A especificidade decorre da peculiar organizagdo do ndcleo, reconstruido
por casais onde um ou ambos sd0 egressos de casamentos ou unides
anteriores. Eles trazem para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém
filhos em comum. E a classica expressdo: 0s meus, 0S teus, 0S N0SSOs...
(DIAS, 2009, p. 47).

Por derradeiro, porém ndo menos importante, ha a entidade familiar formada pela
unido entre duas pessoas do mesmo sexo. No que concerne a unido homoafetiva, ndo havera

alongamentos, pois a mesma sera abordada no decorrer do presente trabalho.

A unido afetiva constituida entre pessoas de mesmo sexo nao pode ser
ignorada em uma sociedade com estrutura de convivio familiar cada vez
mais complexa, para se evitar que, por conta do preconceito, sejam
suprimidos direitos fundamentais das pessoas envolvidas. (...) Enquanto a lei
civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que batem as portas
dos tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada com base nas leis
existentes e nos parametros humanitarios, que norteiam ndo sé o direito
constitucional, mas a maioria dos ordenamentos existentes no mundo.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, 04 de fev. de 2010). Disponivel em:
www.stj.gov.br. Acesso em 10 ago. 2013

Verifica-se que com o passar dos anos, as mudancas sociais e principalmente
comportamentais, a familia patriarcal foi perdendo espaco no cenario das relagdes
interpessoais. As pessoas comecaram a se relacionar de maneira diversa aos quais Seus
ancestrais se relacionavam e assim, foram surgindo as novas entidades familiares, menos

arraigadas a tradicdo e as formalidades e mais adeptas ao afeto.


http://www.stj.gov.br/
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Bioldgica ou ndo, oriunda de casamento ou ndo, matrilinear ou patrilinear,
monogamica ou poligdmica, monoparental ou poliparental ndo importa. Nem
importa o lugar que o individuo ocupe no seu &mago; se o de pai, se o de
mae, de o de filho. O que importa é pertencer ao seu amago e esta naquele
idealizado lugar, onde é possivel integrar sentimentos, esperancas, valores e
se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu projeto de felicidade
pessoal. (HIRONAKA, 1999, p.8).

A familia outrora formada por interesses politicos e/ou econdémicos, na qual a mulher
que ndo tinha voz ativa e 0 casamento como unico vinculo pelo qual as pessoas podiam se
unir foi dando lugar a familia “moderna” de hoje. As crencas e opinides populares
modificaram-se, a familia sofreu alteracdes, a sociedade se transformou. Nesse compasso, 0
direito precisou acompanhar, ao seu tempo, essas mutacfes e tentar se adaptar a nova

realidade que Ihe foi descortinada.

2.2 A pluralidade das diversidades: tipologia e seus direitos

Faz-se relevante registrar no presente trabalho que a homoafetividade é formada por
varios grupos, cada qual com seus tragos e especificidades. Em suma, podemos definir que a
homoafetividade € o universo, o todo, no qual estdo contidos varios grupos que possuem

tracos distintivos e pontos de intersec¢édo entre si.

Dentro do universo da homoafetividade podemos encontrar o grupo dos homoafetivos,
das travestis, dos (das) transexuais, dentre outros. O presente trabalho focard nesses trés

grupos, mostrando suas caracteristicas e seus anseios.

A partir do momento em que se tem consciéncia de que ha varias diversidades e ndo
apenas uma, fica mais facil entender a luta e as aspira¢fes de cada grupo. Em comum, todos
querem respeito e a efetivacdo de seus direitos. Todavia, para cada direito pleiteado ha um

objetivo diferente.
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Nas linhas a seguir, sera demonstrada a pluralidade das diversidades, bem como os
direitos basilares, dos quais todos os cidaddos séo detentores, verificando se esses direitos séo
assegurados em sua plenitude aos homoafetivos e também se ha variagcdo na concretizacdo de

tais direitos em relacdo as varias formas da diversidade.

2.2.1 Homoafetivo: um cidaddo em busca de seus direitos

O grupo dos homoafetivos difere-se dos demais, porque esses individuos estdo felizes
COm seus COrpos, com suas vestimentas e ndo desejam se transmutar para 0 sexo oposto, no

intuito de exercer sua sexualidade.

As (0s) homossexuais, sejam do sexo masculino (gays), sejam do sexo
feminino (lésbicas), sdo as pessoas que se atraem emocionalmente, sexual e
afetivamente por outras pessoas do mesmo sexo biolégico. A sua orientagdo
sexual é a homossexualidade. (...). Assim, homossexual é a pessoa que sente
desejos afetivos e sexuais pela pessoa do mesmo sexo. (PICAZIO, 1999, p.
30).

Os homoafetivos atraem-se por pessoas do mesmo Sexo que 0 Seu, e Com esses querem
se relacionar, constituir familia, ter filhos, realizar-se como qualquer outra pessoa. Entretanto,
muitas vezes, para realizar esses pequenos desejos, tdo simples para qualquer cidadao
heterossexual, os homoafetivos enfrentam grandes batalhas na familia, na sociedade e no

judiciario para que seus direitos basicos sejam respeitados por todos e garantidos pelo Estado.

Desde modo, os homoafetivos sdo cidaddos que estdo constantemente em busca de
seus direitos, pois é quase automatica a equacdo: quando assumem a sua homoafetividade, o
preconceito passa de velado a expresso, e direitos lhes séo usurpados. Mais adiante, serdo

abordados os direitos basilares que ndo sdo garantidos ao homoafetivo.

2.2.2 Travesti: conflitos psicoldgicos
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As travestis sdo pessoas que, via de regra, aceitam o sexo biolégico do seu
nascimento, e conformam-se com ele, inclusive com sua genitalia. Entretanto, ndo se sentem
realizadas e felizes trajando e comportando-se como as outras pessoas do mesmo sexo que 0

Seu.

Para se sentirem plenas, as travestis precisam estar usando vestimentas e portando-se
como se do sexo oposto fossem. Elas constroem um imaginario no qual em suas concepcdes
sdo mulheres (na maioria das vezes as travestis sdo homens no nascimento que objetivam a

construcdo do feminino, mas também pode ocorrer 0 inverso).

Sdo pessoas biologicamente identificadas com o seu sexo de nascimento e
gue se sentem tanto homens quanto mulheres, na maioria vezes, a0 mesmo
tempo (...). Como regra geral, o travesti popular ndo quer mudar de sexo
bioldgico e a orientacdo de seu desejo é, quase sempre, direcionada para uma
pessoa do mesmo sexo que O Seu. Mas encontramos muitos que sdo
bissexuais e outros tantos heterossexuais. (PICAZIO, 1999, p. 52).

A travesti enfrenta um conflito psicoldgico, porque se reconhece como homem (ndo
deseja realizar procedimentos cirargicos para modificar seu sexo de nascimento), mas se
sente, na maioria das vezes, como mulher, e assim quer ser tratada. Desta forma, ha um
conflito entre os dois sexos (bioldgico e psicolégico) em um Unico corpo. Na maioria dos
casos, esse conflito ndo tem solugéo, e as travestis conseguem conviver com ele sem maiores

transtornos por toda vida.

Podemos registrar que as travestis sofrem inimeros preconceitos, pois elas se vestem
como mulher, mas ndo podem realizar coisas simples que toda mulher faz, como por exemplo,
ir ao banheiro feminino em um estabelecimento comercial. Esse € um exemplo simples,
dentre tantos outros. Mais adiante, serdo retratados alguns direitos basilares os quais também

sdo tolhidos as travestis.

2.2.3 Transexual: uma mudanca fisioldgica
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O (a) transexual € uma pessoa que geralmente, desde sua infancia, sente-se em
desconex&o psiquico-emocional com o seu sexo de nascimento, e a partir do momento que vai

crescendo e se descobrindo, aumenta a vontade de pertencer ao sexo oposto.

Diferentemente das travestis, os/as transexuais se sentem incomodados (a)s e até
mesmo enojados (a)s com seus 6rgdos genitais. Eles (a)s ndo aceitam o seu género de
nascimento. Para muitos (a)s, trata-se de uma alma (feminina/masculina) presa a um corpo

estranho que ndo corresponde a sua esséncia.
De acordo com Picazio (1999, p. 45):

Os (as) transexuais sdo0 pessoas que nascem com um determinado sexo
biolégico, mas que se sentem pertencentes ao género oposto. (..) A
transexualidade ndo € orientacdo de desejo, mas uma nao identificacdo com
0 corpo bioldgico.

O (a) transexual é um individuo que na maioria das vezes ndo se sente realizado, ndo
dispde de uma felicidade plena, porque seu “sexo psicologico” nao condiz com seu Sexo
bioldgico. Ele (ela), convive com esse constante paradoxo por varios anos, até que consiga

submeter-se a uma cirurgia de mudanca de sexo.

Em busca de uma vida mais digna, os (as) transexuais, buscam a cirurgia de
transgenitalizacdo, para adequar seu corpo ao seu “sexo psicologico”, e dessa forma,
promover a efetivacdo de um dos principios fundamentais de nossa Carta Politica, a saber: a

dignidade da pessoa humana.

2.2.4 As diversidades e seus direitos basilares

Como demonstrado acima, a homoafetividade abarca varios tipos de diversidade, por
isso, é possivel asseverar que ha uma pluralidade das diversidades. Cada grupo, seja ele
formado pelos homoafetivos, pelas travestis e/ou pelos (as) transexuais, pleiteiam que direitos

béasicos Ihes sejam garantidos.
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Tais grupos tém em comum a ansia pelo reconhecimento de seus direitos basilares,
contudo, pelo fato de cada espécie do género homoafetividade possuir caracteristicas proprias,
0s seus anseios frente a efetivacdo desses direitos também sdo préprios e diversos. A seguir,
serdo analisados o direito ao nome, ao casamento e a adocao, sob o prisma da pluralidade das

diversidades.

O direito ao nome € um dos direitos mais relevantes que o ser humano possui. A nossa
atual Constituicdo Federal ratificou o direito ao nome como principio basico em adequagéo
com a ONU, em sua Declaracao dos Direitos da Crianca, de 1959.°

O nome civil identifica e individualiza o ser humano, em todos os tempos e lugares. E
algo que da vida ao individuo, tendo sua imprescindibilidade indiscutivel. Assim, €
inimagindvel uma pessoa sem um nome. Por esses motivos, 0 nome é um dos principais
direitos da personalidade, pois individualiza o ser humano em sua vida e também apds a sua

morte.

H& duas vertentes acerca do nome, a publica e a privada. A primeira refere-se a
identificacdo e o controle que o Estado tem sobre os individuos, denominada seguranca
juridica. A segunda concerne ao direito que o proprio individuo tem de usa-lo e preserva-lo

contra abusos feitos por terceiros.

O aspecto publico decorre do fato de o Estado ter interesse em que as
pessoas sejam perfeita e corretamente identificadas na sociedade pelo nome
e, por essa razao, disciplina o se 0 uso na Lei dos Registros Publicos (Lei n°.
6.015/73), proibindo a alteragdo do prenome, salvo excecBes expressamente
admitidas (art. 58) e o registro de prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo
0s seus portadores (art. 55, pardgrafo Unico). O aspecto individual consiste
no direito ao nome, no poder reconhecido ao seu possuidor de por ele
designar-se de reprimir abusos cometidos por terceiros. Preceitua, com
efeito, o art. 16 do Cddigo Civil que “toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome ¢ o sobrenome”. Esse direito abrange o de usa-lo
e de defendé-lo contra usurpacdo, como no caso de direito autoral, e contra
exposicdo ao ridiculo. O uso desses direitos € protegido mediante a¢des, que
podem ser propostas independentemente da ocorréncia de dano material,
bastando que haja interesse moral. (GONCALVES, 2007, p.121).

® Art 7° - A crianca sera registrada imediatamente ap6s o seu nascimento e teré direito desde o momento em que
nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles.
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O presente trabalho ndo fara um estudo aprofundado sobre 0 nome, mas ir4 apresenta-
lo de uma forma ampla, tendo como ponto de partida o direito a0 nome, sob os diferentes

escopos das diversidades. Serd adotada na presente analise a linha publica do nome.

Como mencionado acima, o nome & um direito inerente ao homem desde seu
nascimento. Ele individualiza e também caracteriza o individuo. O problema ocorre se a
pessoa N&o se sentir caracterizada, e o pior, sentir-se constrangida com seu nome. E o que

ocorre, na maioria das vezes, com as travestis e 0s (as) transexuais.

As travestis, como ja exposto, Sa0 pessoas que nao necessitam da cirurgia de mudanca
de sexo para se sentirem completas e realizadas, entretanto, querem ser reconhecidas pelo seu
nome social e ndo pelo seu nome documental. As travestis buscam que o Estado e também a

sociedade as reconhecam pelo seu nome social, pois € esse que as identifica e as individualiza.

Se formos analisar, a maioria das travestis ndo tem acesso ao direito basico do nome,
pois na maioria das vezes, ndo sdo tratadas pelos seus nomes sociais, e sim pelo nome
documental, gerando a elas desconforto e humilhacdo. Se todos os individuos tém o direito
basilar de serem tratados pelos nomes que os identificam junto a sociedade, porque esse

direito simples e elementar € sonegado as travestis?

Integra a liberdade sexual a faculdade de o individuo definir a sua orientacéo
sexual, bem assim de externa-la através ndo s6 de seu comportamento, mas
de sua aparéncia e biotipia. Esse componente de liberdade reforca a protegao
de outros bens da personalidade como o direito a identidade, o direito a
imagem e, em grande escala, o direito ao corpo. De Cupis define identidade
sexual, no desdobramento do direito a identidade pessoal, como o poder de
parecer externamente igual a si mesmo em relacdo a realidade do préprio
sexo, masculino ou feminino, vale dizer, o direito ao exato reconhecimento
do prdprio sexo real, antes de tudo na documentacéo constante dos registros
do estado civil. (SAMPAIQ, 1998, p. 26).

Ja existem alguns projetos governamentais que visam garantir o principio da dignidade
humana as travestis, inserindo seus nomes sociais em seu cotidiano, por meio de portarias as
guais garantem o uso do nome social na escola e no trabalho. Esse assunto serd explicitado

com mais apreco no capitulo seguinte.

Mesmo com a adocdo dessas portarias, ainda € muito cedo para afirmar que o direito
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ao nome € assegurado hoje as travestis, e por consequéncia o direito a liberdade, a igualdade e
a dignidade da pessoa humana também ndo sdo garantidos em sua plenitude a esses

individuos.

As travestis, quando pleiteiam o reconhecimento e a ado¢do de seus nomes sociais,
querem apenas que a sociedade as trate pelo nome que as representam. Elas ndo buscam uma
mudanga em seus documentos (para alteracdo do nome), almejam apenas um reconhecimento
social, nada muito burocratico ou complexo de ser realizado, demandando apenas respeito da
sociedade e do Estado frente a um direito que € intrinseco a qualquer pessoa, e para as

travestis ndo pode ser diferente.

A sociedade ocidental estd vivendo a liberdade inerente a democracia,
caracteristicas das legislacBes constitucionais da dltima geracdo. E essa
liberdade traz a diversidade, o respeito ao diferente, 0 que deixa a pessoa
mais livre para realizar suas escolhas e se dizer quem realmente é,
independentemente do nome que lhe deram ao nascer. (SANCHES, 2011, p.
426 in Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo).

No que concerne o direito a0 nome dos (as) transexuais, € um pouco mais complexo
que o direito pleiteado pelas travestis, posto que os (as) transexuais ndo almejam apenas que a
sociedade reconheca 0 seu nome social, mas desejam que seus documentos sejam alterados, ja
gue ndo se reconhecem/identificam com o sexo de seu nascimento, e por consequéncia com

Seus nomes registrais.

A Lei de Registros Publicos (6.015/73) dispde os casos em que o individuo pode
mudar seu nome, quais sejam: no caso em que 0 nome traz constrangimento para a pessoa um,
ano apés completar a maioridade o sujeito pode requerer a mudanca (art.56); alteragdo do

prenome para adequéa-lo ao apelido publico (art. 58).

Essa possibilidade de mudanca de nome para adequa-lo ao apelido publico seria a
solugdo para o problema dos (as) transexuais. Estes (as) sofrem diariamente com seus
prenomes, pois 0 nome registrado em seus documentos ndo condiz com o qual ele/ela é

conhecido (a) em seu meio social e também com o qual se identificam.

Dentre as caracteristicas impostas ao nome civil, quais sejam: imprescritibilidade,
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inalienabilidade e imutabilidade, essa Gltima é absolutamente contestavel, vez que a propria
legislacdo prevé hipdteses de sua alteracdo, aplicando-se o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, CF) e da solidariedade social (art.3°, I, CF).

Ante a possibilidade da alteracdo do nome documental dos (as) transexuais, o que eles
(elas) buscam é celeridade nessa alteracdo, desburocratizando o processo. Muitas vezes 0s
(as) transexuais demoram anos para conseguirem fazer a cirurgia de mudanca de sexo, e
mesmo apos terem realizado o procedimento cirdrgico, aguardam por mais alguns anos para
terem seus documentos alterados, o que torna todo o processo, desde a mudanca de sexo até o

reconhecimento judicial, muito desgastante, para ndo dizer, indigno.

O que os (as) transexuais pleiteiam é um processo judicial para a alteracdo do nome
gue seja mais célere, preservando a seguranca juridica, mas que respeite também os varios
principios que estdo do outro lado, como a dignidade humana, a liberdade, a igualdade, entre
outros. Pois como bem prenunciou Rui Barbosa “justica tardia nada mais é do que injustiga

institucionalizada”.

O direito de identidade é a garantia de reconhecimento da existéncia da
pessoa no meio social, bem como de seus caracteres particulares, como
aspectos fisicos, pessoais e culturais; é o direito de ser como
verdadeiramente é. Extrapola-se, portanto, a visdo simplista registral, pois,
mesmo sem qualquer registro de identificacdo, ao sujeito garante-se a sua
identidade, sua liberdade de expressar-se como é, clamando a si a protecao
do Estado contra qualquer discriminagdo, violagdo da identidade ou
limitacdo da liberdade em todas as suas formas: de expressdo, de locomocao
e de exercicio da prdpria identidade. (BAVIO, 2011, p. 426 in Diversidade
Sexual e Direito Homoafetivo)

Os homoafetivos tém aspiragcdes diversas das travestis e dos (as) transexuais, em
relacdo ao direito ao nome. Pois, ndo pretendem ser reconhecidos pelo seu nome social, haja

vista que se identificam com seu nome de nascimento.

A luta dos homoafetivos, em relacdo ao nome é de que, convivendo com o parceiro em
uma unido homoafetiva, pudessem acrescentar o nome de familia do companheiro, pretensao
que até o ano de 2011 era considerada impossivel e absurda. O objetivo dos homoafetivos so
foi alcancado com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, equiparando a unido homoafetiva

a unido estavel e ulteriormente a decisdo do CNJ em determinar que todos os cartorios
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brasileiros celebrassem casamento entre duas pessoas do mesmo sexo. Essas decisdes serdo

analisadas no ultimo capitulo do presente trabalho.

Ressalta-se que, até 2011, um direito basilar, concedido a todos os cidaddos que
constituissem matriménio (acrescentar o nome de familia do companheiro) era cerceado aos

homoafetivos, como o préprio direito de casar e constituir uma familia.

Adentrando ao direito concedido e tutelado pelo Estado, concedido a todo individuo
em constituir uma familia, seja pelo casamento ou pela unido estavel’, o0 mesmo era vedado
aos homoafetivos até o julgamento da ADI 4277 e ADPF 132, em 2011, o que constitui

afronta direta a varios principios constitucionais, em especial da igualdade e da liberdade.

Varios eram e continuam sendo 0s motivos que proibem os homoafetivos de constituir
uma familia em pleno século XXI. O principal é a influéncia da religido na vida dos
brasileiros, em especial da Igreja Catolica, que mesmo apds a laicizacdo ocorrida com a
promulgacdo da nossa atual Constituicdo, continuou a exercer um forte dominio sobre a

politica no pais.

A laicidade do Estado ndo se compadece com o exercicio de autoridade
publica com fundamento em dogmas de fé — ainda que professado pele
religido majoritéaria-, pois ela impde aos poderes estatais uma postura de
imparcialidade e equidistante em relagdo as diferentes crengas religiosas,
cosmovisdes e concepgdes morais que lhe sdo subjacentes. (SARMENTO,
2006).

A Declaragdo Universal da Laicidade do século XXI veio corroborar a necessidade da
separacdo e afastamento entre Estado e religido:

Art 2 - Para que os Estados tenham condic¢des de garantir um tratamento
igualitario aos seres humanos e as diferentes religides e crencas (dentro dos
limites indicados), a ordem politica deve ter a liberdade para elaborar
normas coletivas sem que alguma religido ou crenca domine o poder e as
instituicGes publicas. Consequentemente, a autonomia do Estado implica a
dissociacao entre a lei civil e as normas religiosas ou filoséficas particulares.
As religides e os grupos de convic¢do devem participar livremente dos

7 Art. 226, CF “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado”
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debates da sociedade civil. Os Estados ndo podem, de forma alguma,
dominar esta sociedade e impor doutrinas ou comportamentos a priori. ®

Em 2003 foi lancado um documento denominado “Consideragdes sobre os projetos de
Reconhecimento Legal das Unibes entre Pessoas Homossexuais”, o qual embasa uma
campanha do Vaticano para extirpar as novas legislagdes que garantem direitos aos

homoafetivos, que comecavam a proliferar, especialmente nos paises europeus.

O ensinamento da Igreja sobre o matriménio e sobre a complementaridade
dos sexos propGe uma verdade, evidenciada pela reta razdo e reconhecida
como tal por todas as grandes culturas do mundo. O matriménio ndo é uma
unido qualquer entre pessoas humanas. Foi fundado pelo Criador, com uma
sua natureza, propriedades essenciais e finalidades. Nenhuma ideologia pode
cancelar do espirito humano a certeza de que s6 existe matriménio entre
duas pessoas de sexo diferente, que através da reciproca doagdo pessoal, que
Ihes é propria e exclusiva, tendem & comunhdo das suas pessoas. Assim se
aperfeicoam mutuamente para colaborar com Deus na geracao e educacdo de
novas vidas.

()

N&do existe nenhum fundamento para equiparar ou estabelecer analogias,
mesmo remotas, entre as unides homossexuais e o plano de Deus sobre o
matrimonio e a familia. O matriménio é santo, ao passo que as relacdes
homossexuais estdo em contraste com a lei moral natural. Os atos
homossexuais, de fato, fecham o ato sexual ao dom da vida. N&o sdo fruto de
uma verdadeira complementaridade afetiva e sexual. Ndo se podem, de
maneira nenhuma, aprovar.’

Como demonstrado, a Igreja Catolica ndo aprova a unido entre pessoas do mesmo sexo
e demonstra isso de varias formas, até mesmo com campanhas. A influéncia religiosa em
nosso pais, ndo apenas a catolica, mas também a evangélica, tenta de todas as formas
embargar projetos de leis que assegurem direitos aos cidaddos homoafetivos. No proximo
capitulo, sera demonstrado que até os dias hodiernos, os aspectos religiosos tém se

sobressaido em detrimento a direitos fundamentais dos homoafetivos.

Pode-se asseverar que o dominio religioso conseguiu impedir o homoafetivo de

® Declaracio apresentada por Jean Baubérot (Franca), Micheline Milot (Canad4) e Roberto Blancarte (México)
no Senado Francés, em 9 de dezembro de 2005, por ocasido das comemoracBes do centenario da separagdo
Estado-Igrejas na Franga. Disponivel em: http://www.edulaica.net.br/artigo/186/biblioteca. Acesso em: 10
out.2013.

% Disponivel em: http://www.vatican.va/roman_curia/congregations. Acesso em: 10 out.2013.
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constituir uma familia até o ano de 2011, quando esses cidaddos conseguiram, via judicial,
ndo apenas o direito de formar uma familia, mas principalmente, a protecao estatal sobre essas

unioes.

Mesmo apds o reconhecimento do casamento entre duas pessoas do mesmo sexo, nao
é possivel asseverar que o direito de formar uma familia foi tutelado em sua integralidade aos
homoafetivos, haja vista que até o presente momento, ndo ha uma legislacdo especifica ou
uma decisdo do Supremo Tribunal Federal que garanta aos cidaddos homoafetivos o direito a

adocdo conjunta.

Para analisar a viabilidade juridica da ado¢do homoafetiva no presente trabalho, parte-
se da premissa de que ndo pode haver em nosso pais qualquer espécie de preconceito, como

disposto em nossa Carta Magna.

Ao apreciar as legislacdes infraconstitucionais que regulamentam o instituto da
adocdo, a saber, Leis 8.069/90, 10.406/02 e 12.010/09, constata-se que ndo ha nenhum artigo
dessas leis que proiba expressamente a adogdo conjunta por pessoas do mesmo sexo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) traz em seu art. 39 e seguintes
0s requisitos que devem ser respeitados para a concessdo de uma adocgdo. Dentre eles, é
relevante elucidar o que aponta o art 42 82°: “Para a adog@o conjunta, ¢ indispensavel que os
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade
da familia”. Ao analisar esse artigo conclui-se que ndo ha uma vedacdo para a adocao de pares

homoafetivos, visto que a Unica condicao é que sejam casados ou convivam em unido estavel.

Diante da proibicdo constitucional em discriminar um individuo e deixa-lo a margem
da sociedade por preconceito de qualquer qualidade, e ante a disposicdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente sobre adocdo conjunta, ndo ha& motivos para que se proiba
individuos que convivam de forma estavel ou que sejam casados em adotar conjuntamente e

desta forma constituir uma familia.

Uma parcela ponderavel da populagdo estd sendo sonegado o seu direito
constitucional a uma familia, enquanto outra parcela é impedida de adotar;
por puro preconceito de alguns, que acham que o fato de uma pessoa ter uma
orientacdo sexual distinta da maioria a torna subcidada, incapacitada para
uma serie de atos da vida civil, em especial para paternidade/maternidade.
(FIGUEIREDO, 2001, p. 15).



39

Se analisada sob a 6tica do ndo preconceito, a ndo permissdo legal da adogédo por duas
pessoas do mesmo sexo fere ndo apenas o direito de pares homafetivos em constituir uma

familia, mas também o melhor interesse do menor.

E de suma importincia discorrer, mesmo que brevemente, sobre a Lei n 12.010/09,
intitulada “Nova Lei de Adogdo”, que entrou em vigéncia no dia 31/11/2009. Essa Leli,
mesmo sendo editada recentemente, ndo trouxe nenhum dispositivo sobre a possibilidade da

adocdo homoafetiva.

Sobre a mencionada Lei, a jurista Maria Berenice Dias (2013)" afirmou: “perdeu o
legislador a bela chance de explicitamente admitir - como ja vem fazendo a jurisprudéncia - a

adogdo homoparental. Nada, absolutamente nada, justifica a omissdo.”

Mesmo néo tendo inovado em relacdo a adocdo homoafetiva, o legislador também néo
retrocedeu, vetando de maneira expressa a referida ado¢do. Permaneceu, mais uma vez, inerte

aos conclames sociais, e pelo que tudo indica, permanecera assim por um bom tempo.

Ante 0 exposto, é possivel verificar que direitos basicos sdo tolhidos aos cidadaos
homoafetivos, transexuais e travestis. Direitos inerentes a todo cidaddo, mas que a esses sao
sonegados de forma arbitraria e preconceituosa. Cada grupo (homoafetivo, transexual e
travestis) sente de forma distinta essa sonegacdo, seja pela falta do reconhecimento do nome
social, pela burocracia e demora na mudanca de nome ou ainda pela falta de legislacédo

especifica que garantam o direito a ado¢do conjunta por pessoas do mesmo sexo.

Qualquer discriminagdo baseada na orientagdo sexual configura claro
desrespeito & dignidade humana, o que infringe o principio maior da
Constituicdo Federal. Infundados preconceitos ndo podem legitimar
restricdes a direitos, 0 que acaba por referendar estigmas sociais e fortalecer
sentimentos de rejeicdo, além de ser fonte de sofrimento a quem néo teve a
liberdade de escolher nem mesmo o destino de sua vida. (Obs: pois a
orientacdo sexual independe de opg¢do e ndo se altera por ato de vontade).
(DIAS, 2009, p.104).

1 DIAS, Maria Berenice. Lei de adocdo ndo consegue alcancar seus objetivos. Disponivel em
www.conjur.com.br. Acesso em 10.ago.2013.
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H& vérias diversidades, cada qual com suas especificidades, mas todas lutam por um
unico objetivo, qual seja, que o Estado respeite os direitos fundamentais e garanta a estes

individuos os mesmos direitos conferidos aos heterossexuais.

2.3 Direitos Fundamentais a luz da diversidade sexual

N&o € o objeto do presente trabalho um estudo minucioso sobre a Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais, mas a abordagem de dois direitos fundamentais, a saber, a igualdade e
a liberdade. Em particular, as contribui¢des que estes direitos, interpretados axiologicamente,
podem trazer a fundamentalidade da diversidade sexual.

Dificil definir em poucas linhas o que venham a ser direitos fundamentais, entretanto,
pode-se delinear que os direitos fundamentais sdo aqueles imprescindiveis a existéncia dos
seres humanos. Eles podem ser considerados também como a positivacdo
(constitucionalizacdo) de determinados valores basicos existentes, como por exemplo; a
igualdade, a liberdade, a dignidade, dentre outros. Nas palavras de Sarlet (2000, p. 119): “Os
direitos fundamentais exprimem determinados valores que o Estado ndo apenas deve
respeitar, mas também promover, valores estes que, de outra parte, alcangcam uma irradiacéo

por todo o ordenamento juridico”.

Faz-se relevante mencionar as principais caracteristicas que Alexy (2003) atribuiu aos
direitos fundamentais: méaxima categoria/hierarquia, maxima for¢a juridica, maxima

importancia e maxima indeterminacao.

Define-se que os direitos fundamentais possuem uma maxima hierarquia, pois eles
estéo positivados na Constituicdo Federal, e desta forma, todas as normas infraconstitucionais

devem estar em consonancia com a Lei Maior, caso contrario elas deverdo ser derrogadas.

Trata-se de maxima forga juridica porque os direitos fundamentais sdo objeto de
controle jurisdicional, ou seja, possuem sindicabilidade plena. O Poder Judiciario pode
intervir no @mbito da competéncia dos demais Poderes para salvaguardar a eficacia de um

direito fundamental.
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No que concerne a maxima importancia, tém-se que os direitos fundamentais dispdem
sobre questdo de extrema relevancia para a estrutura basica da sociedade, estabelecendo
alguns pilares importantes, como o da dignidade da pessoa humana, a vida, a liberdade, a
igualdade, a propriedade, dentre outros, para que assim a sociedade possa desenvolver-se de

forma ordenada e justa.

As trés propostas apresentadas acima s6 ganham sentido quando analisadas em
conjunto com o maximo grau de indeterminacdo dos direitos fundamentais. N&o é possivel
consolidar tais direitos enrijecendo-os de tal modo que restrinja sua aplicabilidade. Devem
esses direitos, a fim de alcancar com eficacia o caso concreto, ultrapassar a literalidade e

formalidade do texto.

A seguir o estudo ira discorrer sobre alguns direitos fundamentais, analisando sua
aplicabilidade e garantia. Posteriormente, apresentaremos alguns pontos em relagdo a

fundamentalidade da diversidade sexual.

2.3.1 Igualdade

O direito fundamental a igualdade é o principio norteador de qualquer forma ou
expressao de diversidade. A igualdade (de todas as formas) deve ser mantida e respeitada
independentemente de qualquer fator que diferencie os individuos, no caso em tela, a

orientagdo sexual de cada cidaddo.

De acordo com Santos (1997, p. 25) “temos direito a reivindicar a igualdade sempre
que a diferenga nos inferioriza e temos o direito a reivindicar a diferenca sempre que a

igualdade nos descaracteriza”.

Nas proximas linhas, pretende-se, de maneira abreviada, ilustrar o surgimento da
concepgdo de igualdade, sua positivagdo em nossa Lei Maior, o direito & igualdade do cidadao

homoafetivo, bem como a sua correlacdo com a diversidade sexual.

2.3.1.1 A igualdade Aristotélica
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Ao pensar na igualdade segundo Aristoteles, logo lembramos da maxima: “tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais...”, entretanto sua concepgdo de igualdade

NAo se resume a esse enunciado.

Inicialmente, deve-se elucidar que o principio da igualdade para Aristoteles esta
diretamente ligado a concepgdo de justica. Desta feita, ndo pode-se entender o que é a
igualdade se ndo ficar claro o que vem a ser a justica. Nas linhas proximas, de forma

resumida, sera feito um esboco da justica segundo a Gtica desse grande filosofo.

Avristoteles, em sua obra Etica a Nicomaco apresenta os varios significados da palavra

justica:

Ora, 'justica’ e 'injustica’, parecem ser termos ambiguos, mas, como 0s seus
diferentes significados se aproximam uns dos outros, a ambigliidade passa
despercebida, ao passo que nos casos em que os significados se afastam
muito um do outro, a ambiglidade, em comparacdo, fica evidente; por
exemplo (aqui é grande a diferenca de forma exterior), como o0 emprego
ambiguo da palavra kleis para designar a clavicula de um animal e aquilo
com que se tranca uma porta. Assim, como ponto de partida, determinemos
as varias acepcdes em que se diz um homem injusto. (ARISTOTELES,
2004, p. 104).

Aristoteles partiu da premissa de que um homem injusto é aquele que ndo respeita a
igualdade, ndo respeita a lei, aquele que toma em excesso aquilo que é bom em sentido
absoluto e relativo. Caracterizado o homem injusto, a contrario sensu, torna-se facil
delinearmos o que é um homem justo ou ainda 0 que vem a ser a justica na concepgdo do

filosofo.

O discipulo de Platdo enumera varios conceitos acerca de justica. O primeiro a ser
definido ¢ a “justica total” ou “justi¢a legal”, que segundo ele, encontra-se nas pessoas que
respeitam as leis. Desta feita, o simples fato de o individuo respeitar as leis caracterizava-o

como um homem justo.
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Desse modo, como o homem sem lei é injusto e o cumpridor da lei é justo,
evidentemente todos os atos conforme a lei sdo justos em certo sentido, pois
0s atos prescritos pela arte do legislador sdo conforme a Lei, e dizemos que
cada um deles € justo. Nas disposi¢des sobre todos 0s assuntos as leis visam
a vantagem comum, seja a de todos, seja a dos melhores ou daqueles que
detém o poder ou algo semelhante, de tal modo que, em certo sentido,
chamamos justos os atos que tendem a produzir e a preservar a felicidade e
os elementos que compdem para a sociedade politica. (ARISTOTELES,
2004, p. 105).

O proximo tipo de justica é a “justiga particular”. O justo particular diferencia-se do
justo total no que concerne a seu destinatario. No primeiro o destinatario da acdo do individuo
é a coletividade (a medida que alguém respeita as leis, estd respeitando a todos), ja no
segundo é mais restrito, caracteriza uma acéo do individuo para com outro individuo. O justo

particular subdivide-se em: justo particular distributivo e justo particular corretivo.

Da justica particular e do que € justo no sentido que Ihe corresponde uma das
espécies € a que se manifesta na distribuigdo das magistraturas, de dinheiro
ou das outras coisas que sdo dividas entre aqueles que tém parte na
constituicdo (pois em tais coisas alguém pode receber um quinhdo igual ou
desigual ao de outra pessoa); a outra espécie é aquela que desempenha uma
funcdo corretiva nas transacdes entre os individuos. (ARISTOTELES, 2004,
p. 107).

Por justica particular distributiva entende-se como aquela que se realiza na
distribuicdo dos cargos e honrarias. Desta feita, percebe-se que ha uma hierarquizacdo entre
0S que recebem as honrarias e os que ndo recebem. Ao definir o que é justica particular
distributiva Aristoteles faz mencdo a igualdade relacionando-as. Segundo ele, o injusto é
iniquo e o justo € equivalente, podendo concluir que o igual € o ponto intermediario, e 0 justo
sera 0 meio termo. Sendo assim, a justica realiza-se na medida em que se realize também a

igualdade.

A justica particular distributiva esté voltada a distribuicdo de cargos e honrarias que o
Estado confere aos individuos, ou seja, esta distribuicdo seré de acordo com 0 merecimento de

cada um.
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Ademais, isto se torna evidente pelo fato de que as distribui¢cbes devem ser
feitas "de acordo com o mérito de cada um", pois todos concordam que o
que é justo com relacdo a distribuicdo, também o deve ser com o0 mérito em
um certo sentido, embora nem todos especifiquem a mesma espécie de
mérito: os democratas o identificam com a condicdo de homem livre; 0s
partidarios da oligarquia com a riqueza (ou nobreza de nascimento), e 0s
partidarios da aristocracia com a exceléncia. (ARISTOTELES, 2004, p.
109).

De acordo com a ideia de justica particular distributiva, pode-se fazer mencdo a
célebre frase do filésofo: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais” uma vez
que ndo é dispensado um mesmo tratamento aos individuos para conferir-lhes os cargos e as
honrarias. Na concepcao aristotélica, deveria o Estado levar em consideracdo as diferencas
existentes entre os individuos e de acordo com tais diferencas atribuir os cargos/honrarias a

cada um.

A justica corretiva é a segunda subespécie de justica particular, a qual é
completamente diferente da justica distributiva. Nesta, tem-se uma igualdade proporcional, na
qual os cargos sdo distribuidos de acordo com o mérito que diferencia os individuos, de modo
que se pode definir quem sdo os iguais e quem sdo os diferentes. Ja no justo particular
corretivo, a igualdade ndo se baseia no mérito, é uma igualdade absoluta, na qual ndo ha
diferenciacdo entre os individuos e o mérito de cada um néo é levado em conta. A igualdade,
neste caso, parte da premissa de desigualdade e ndo se adota qualquer critério distintivos entre

os individuos, tendo todos como absolutamente iguais.

Fazendo um paralelo entre a justica distributiva e a justica corretiva, pode-se constatar
que a célebre frase do filosofo: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais” nao
pode ser usada de igual modo para as duas subespécies de justica particular, haja vista que na
justica corretiva ndo ha diferenciacdo entre os individuos, tratando todos de igual modo,

criando-se assim, talvez, uma injustica.

Desde a antiguidade a discussdo acerca da igualdade perdura. Atualmente o grande
desafio dos Estados Modernos é compatibilizar a igualdade formal com a igualdade material.
Um dos escopos do presente trabalho é demonstrar em que medida o Estado brasileiro tem

assegurado ao cidaddo homoafetivo a igualdade formal e também a igualdade material.
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2.3.1.2 Consagracdao do principio da igualdade

A Declaracao dos Direitos do Bom Povo da Virginia, de 12 de junho de 1776, em seu

paragrafo 1° trouxe o conceito de igualdade:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou
despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade,
com o0s meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de
procurar e obter a felicidade e a seguranca.

Ulteriormente, em 04 de julho de 1776, a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos, de autoria de Thomas Jefferson, documento de grande repercussdo, trouxe a

igualdade entre os homens da seguinte forma:

Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos
0s homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos
inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade. E para
assegurar esses direitos que 0s governos sdo instituidos entre os homens,
sendo seus justos poderes derivados do consentimento dos governados.

Entretanto, foi no direito publico francés que a igualdade ganhou “status”
constitucional, formalizando a sua concepc¢éo juridica no art. 1° da famosa Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de agosto de 1789. Surgia, assim, no plano juridico-
positivo, um poderoso mecanismo de opressdo aos privilégios pessoais e contra a
hierarquizacdo dos estamentos que até entdo era dominante. O nascimento da igualdade foi a

priori apenas formal.

A regra de que todos sdo iguais perante a lei, ou de que todos merecem
protecdo perante a lei, entre outros enunciados expressivos da isonomia
puramente formal e juridica, traduz, em sua origem mais genuina, a
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exigéncia de simples igualdade entre os sujeitos de direito perante a ordem
normativa, impedindo que se crie tratamento legislativo diverso para
idénticas ou assemelhadas situacBes de fato. Impede em suma que o
legislador trate desigualmente os iguais. (CASTRO, 2010, p. 359).

Com o decorrer dos anos, outros Estados também passaram a consagrar a igualdade
em suas Cartas Magnas, como ocorreu em nosso pais. A seguir, de forma breve, sera

acompanhado como foi o desenvolvimento deste principio em nossa Constituicdo Federal.

2.3.1.3 Historico do Principio da Igualdade nas Constitui¢bes Brasileiras

Na Constituicdo de 1824, no titulo “Das Disposigdes Geraes, ¢ Garantias dos Direitos
Civis, e Politico dos Cidadaos Brasileiros”, nos incisos XIII, XIV e XVI em seu art. 179

dispunham sobre o principio da igualdade, a saber:

Art 179 A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte
(...)

XII. A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, 0
recompensara em proporcao dos merecimentos de cada um.

XIV. Todo o cidaddao pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis,
Politicos, ou Militares, sem outra differenca, que néo seja dos seus talentos,
e virtudes.

XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios, que nao forem essencial, e
inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade publica.

A igualdade nessa Constituigcdo era ainda muito precaria, tendo em vista que o voto a

época era censitario e a economia era basicamente escravocrata.

Na Constituicdo de 1891, a igualdade formal foi mais uma vez contemplada no
pardgrafo segundo do art. 72: “Todos sdo iguais perante a lei”, extinguindo, assim, os titulos
de nobreza e privilégios, a fim de contemplar uma igualdade efetiva, ja que a relagdo entre o

Estado e os individuos ndo era mais baseada em critérios sociais e econdmicos.
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A Lei Maior de 1934 prescrevia-se seu Capitulo II, “Dos Direitos e das Garantias
Individuaes”, no artigo 113, item 1, “Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios
nem distin¢des, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe
social, riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas”. Esta Carta Magna teve como escopo
transformar o Estado que até entdo era eminentemente liberal, promotor das liberdades

individuais, em um Estado interventor que promovesse o bem comum.

A Constituicdo de 1937, conhecida também como Polaca, foi outorgada sob um
regime ditatorial, presidida a época por Getulio Vargas. Apesar de algumas mudancas na
estruturacdo dos poderes, os direitos e garantias individuais e sociais foram mantidos

conforme a Lei Maior anterior.

A Constituicdo de 1946 veio como uma forma de ruptura a Constituicdo ditatorial
anterior, no que concerne a reestruturacdo e autonomia dos poderes, entretanto os direitos e
garantias individuais mantiveram-se os mesmo da Carta de 1934, com a supressdo do
dispositivo que vedava tratamentos discriminatérios em raz&o de sexo, origem, idade, cor e

raca.

A Constituicdo de 1967 foi uma Carta outorgada sob um governo ditatorial, no que
concerne aos direitos e garantias individuais mantiveram-se o0s ja consagrados nas
Constituicdes anteriores, inovando-se em relacdo a constitucionalizacdo da punicdo do

preconceito de raca.

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

8 1° - Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do, de sexo, raca, trabalho,
credo religioso e conviccBes politicas. O preconceito de raca serd punido
pela lei.

A nossa Carta Magna de 1988 ressalta o principio da igualdade em inGmeras
disposicdes de seu texto, inclusive em seu preambulo. Desta forma, ao arrolar os objetivos
fundamentais da Republica, nosso texto constitucional destaca a promocdo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagéo.
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Entretanto, para se chegar a consagracdo da igualdade como um principio
fundamental, bem como um dos objetivos finalisticos do Estado democrético brasileiro, a
participacdo popular teve um papel fundamental. Essa participacdo foi acentuada a época da
constituinte por alguns motivos, entre eles: o pais vivia uma crise politico-institucional que
possibilitou o processo de transicdo democratica, e também o uso até entdo inédito de

instrumentos de democracia direta (como as emendas populares).

E inegavel que a inspiracdo isondmica bafejou fortemente o texto da
Constituicdo de 5 de outubro, deixando indelével a consagracdo de vigorosos
avancos no combate as desigualdades e discriminagdes que, historicamente
tém flagelado o povo brasileiro. Transformar subcidadéos inferiorizados por
toda sorte de caréncias, exploracfes e humilhagdes em titulares de uma
cidadania plena constitui desafio que empolgou a sociedade civil e seus
melhores representantes constituintes. (CASTRO, 2010, p. 35).

Podemos asseverar que nosso ordenamento juridico constitucional vigente abriga a
concepgdo formal e material do principio da igualdade claramente expressas pela garantia da
igualdade perante a lei (igualdade formal)*! e da igualdade na formulagdo da lei (igualdade

material)'?.

N&o se aspira uma igualdade que frustre e desabe as desigualdades que
semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem se deseja uma
desigualdade tdo grande e injusta que impeca o homem de ser digno em sua
existéncia e feliz em seu destino. O que se quer é uma igualdade juridica que
embase a realizacdo de todas as desigualdades humanas e as faga suprimento
ético de valores poéticos que o homem possa desenvolver. (ROCHA, 1991,
p. 118).

1 |gualdade juridica formal é igualdade diante da lei (art. 3°. Alinea I, da Lei Fundamental). Ela pede a
realizacdo, sem excegdo, do direito existente, sem consideragdo da pessoa: cada um €, em forma igual, obrigado
e autorizado pelas normalizagGes do direito, e ao contrario, é proibido a todas as autoridades estatais, ndo aplicar
direito existente em favor ou a causa de algumas pessoas. Nesse ponto, 0 mandamento da igualdade juridica,
deixa-se fixar, sem dificuldade, como postulado fundamental do estado de direito. (HESSE, Konrad. Elementos
do Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris,
1998. p. 330)

12 1gualdade juridica material ndo consiste em um tratamento igual sem distincdo de todos em todas as relacdes.
Sendo s6 aquilo que é igual deve ser tratado igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulacao desigual
de fatos iguais; casos iguais devem encontrar regra igual. A questdo é, quais fatos sdo iguais e, por isso, nao
devem ser regulados desigualmente. (Ibidem)
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A seguir, vamos sopesar se a igualdade formal e também a igualdade material séo
asseguradas aos cidadaos homoafetivos em sua plenitude.

2.3.1.4 O cidadao homoafetivo e o principio da igualdade

Como podemos verificar a nossa Carta Magna de 1988, consagra o principio da
igualdade formal e material, mas em que medidas essas igualdades sdo efetivamente

garantidas aos cidaddos homoafetivos?

Em nosso art. 5°, caput®® da Lei Maior traz expressamente a igualdade formal, na qual

todos sdo iguais perante a lei, e sendo assim, merecem 0 mesmo tratamento.

O principio da igualdade formal passou a operar como mandamento
universalista da lei, sem se preocupar com a justica ou injustica dos efeitos
de sua aplicacdo em face das semelhancas e das diferencas proprias de cada
situacdo concreta. Diante das graves consequiéncias deste procedimento ante
a realidade social- como admissdo da perseguicdo contra judeus e
homossexuais ou a desigualdade entre homens e mulheres, brancos e negros,
a igualdade formal teve de evoluir mediante a proibicdo de certos critérios de
diferenciagdo. (RIOS, 2002. p. 128).

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 3°, IV assevera que o objetivo fundamental
da Republica ¢ “promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”, desta feita, podemos aduzir que se trata de um rol
meramente exemplificativo e ndo taxativo. Tendo em vista que, “em outras formas de
discrimina¢do” podemos introduzir a ndo discriminacdo por orientagdo sexual. Sendo assim,
qualquer atitude discriminatéria em consequéncia da orientagdo sexual seria um ato

inconstitucional.

Se fizermos uma interpretacdo teleoldgica no art. 3°, IV da Constituicdo, podemos

asseverar que a inclusdo da diversidade sexual como direito fundamental é apenas um

¥ Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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
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desdobramento da aplicacdo deste artigo, pois qualquer tipo de discriminacdo € uma afronta a
nossa Lei Maior, sendo assim, & medida que a diversidade sexual for consagrada como um

direito fundamental todos os demais principios e normas vigentes devem se justapor a ele.

Em suma, podemos afirmar que o grande objetivo da igualdade formal € que os
direitos inerentes a cada individuo sejam assegurados, independentemente das diversidades,
que a intolerancia e o preconceito ndo sejam os norteadores dos aplicadores da lei e que o
principio da solidariedade seja respeitado em todas as situacdes quando estiver em pauta um

ser humano, seja ele hetero ou homoafetivo.

Em relacdo a igualdade material, partimos da premissa que devemos tratar igualmente
0s iguais e desigualmente os desiguais, todavia quem sdo os iguais e quem sdo os diferentes?

Quais os critérios que se deve usar para fazer essa “diferenciacdo”?

Em verdade, o que se tem de indagar para concluir se uma norma desatende
a igualdade ou se convive bem com ela é o seguinte: se o tratamento diverso
outorgado a uns for ‘justificavel’, por existir uma ‘correlagdo ldgica’ entre o
‘fator de discrimen’ tomado em conta e o regramento que se lhe deu, a
norma ou a conduta sdo compativeis com o principio da igualdade, se, pelo
contrario, inexistir esta relacdo de congruéncia logica ou — o que ainda seria
mais flagrante — se nem ao menos houvesse um fator de discrimen
identificavel, a norma ou a conduta serdo incompativeis com o principio da
igualdade (...)sempre que a correlagdo légica entre o fator de discrimen e o
correspondente tratamento encartar-se na mesma linha de valores
reconhecidos pela Constituicdo, a disparidade professada pela norma exibir-
se-a como esplendorosamente ajustada ao preceito isonémico. (BANDEIRA
DE MELO, 2003, p. 81-83).

Da licdo de Bandeira de Melo podemos aduzir que quando ha uma diferenciacéo de
tratamento ou oportunidades a determinados individuos, o que primeiro se deve fazer é eleger

um critério distintivo entre o grupo discriminado e os demais, devendo tal escolha ser l16gico-

propriedade, nos termos seguintes

14 Em virtude da solidariedade que nos une enquanto raca humana paira sobre nés e sobre o Estado o dever de
respeitar o proximo e de tolerar e respeitar as diferencas. Partindo desta premissa, cai por terra qualquer
entendimento no sentido de que os homossexuais, apenas por valerem-se de orientacdo sexual diversa daquela
exercida pela maioria, ndo podem gozar de todos os direitos e garantias previstos na Constituicdo e em todo o
ordenamento juridico. (RAGAZZI, José Luiz e GARCIA, Thiago Munaro. Diversidade Sexual e Direito
Homoafetivo. Coord. DIAS, Maria Berenice. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 192)
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racional, ou seja, deverd existir uma correlacdo entre o critério distintivo e a discriminacéao
juridica que se pretende produzir.

Deste modo, quando o nosso Poder Legislativo abster-se de legislar para determinados

grupos, o Poder Judiciario e o Poder Executivo devem intervir suprindo tais lacunas.

A igualdade significa, portanto, evitar discriminagdes injustificaveis,
proibindo-se o tratamento desigual de quem esteja numa mesma situacao,
bem como promover distingdes justificaveis, oferecendo um tratamento
desigual para quem esteja numa situacdo diferenciada (injusta).
(ROTHENBURG, 2009, p. 354).

Podemos asseverar que a igualdade formal é a regra, enquanto a igualdade material € a
excecdo, haja vista que para emprega-la deve-se provar a ldgica racional de tal diferenciacgéo,
sob pena de ser-lhe aplicada a regra e ndo a excecdo. Se tal logica razoavel ndo for

comprovada, esta diferenciacéo sera inconstitucional.

2.3.1.5 Os mecanismos (juridicos) para a efetivacdo da igualdade (material)

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a consagracdo de um rol
exemplificativo dos direitos fundamentais, dentre eles o da igualdade, acreditava-se que o
Estado asseguraria de forma plena estes direitos. Entretanto, n&o foi isto que ocorreu. Alguns
grupos, como os homoafetivos, ndo tiveram direitos basicos garantidos, como por exemplo; a
igualdade seja ela formal ou material.

Sin embargo, el paso de los afios comnzd a mostrar que el paraiso
constitucional prometido no se alcanzaba. Para algunos, los derechos
constitucionales parecian ser uma mera ficcidn; para otros, el parlamento no
terminaba de representarlos de um modo adecuado; para outros mas, el
poder judicial solo servia al interes de unos pocos. (GARGARELA, 1999, p.
1).
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O direito a igualdade, como observamos anteriormente, foi elencado como um direito
fundamental em nossa Carta Magna, o que deve ser feito é efetiva-lo a todos os cidadaos, de
todos os grupos. Como bem aduz Bobbio (2004, p. 42), o grande desafio do século XXI é

efetivar os direitos fundamentais consagrados no século XX.

Para que os direitos fundamentais sejam realmente garantidos, em especial as
minorias, o Poder Legislativo, o Poder Judiciario e também o Poder Executivo devem
trabalhar juntos em prol desse objetivo. O Poder Legislativo deve representar essas minorias,
elaborando leis que vdo ao encontro de seus anseios e interesses. O Poder Judiciario deve
reconhecer os direitos basicos de todos os cidaddos homoafetivos a fim de iguala-los aos
cidaddos heterossexuais. O Poder Executivo deve promover medidas intervencionistas com o
escopo de fornecer aos individuos e grupos excluidos as mesmas oportunidades e chances

concedidas aos demais.

Hodiernamente o Poder Legislativo tem resistido a editar leis em favor dos
homoafetivos. Em nosso ordenamento juridico, pos Constituicdo de 1988, ndo ha uma lei que
verse sobre qualquer direito dos cidaddos homoafetivos, apenas projetos de leis, como
discorreremos no proximo capitulo. Desta feita, 0 Poder Legislativo, ante essa inércia, nao

pode ser tido como um Poder engajado na inclusdo dos homoafetivos a sociedade.

Actualmente — asumen — no es razonable considerar las normas emanadas
del congresso com um producto fidedigno de la voluntad del pueblo (...)
existen grupos cuyas voces resultan sistematicamente ausentes de la
discusion puablica; grupos que siempre aparecen alineados dentro de minorias
muy reducidas (...) puede ocurrir que se dicten leyes que, aunque no sefialen
exclusicamente a algun sector de la sociedad, em la practica sirvan para
beneficiar o perjudicar arbitrariamente a algunos grupos; o no lleguen a
tratar a ciertos grupos del modo debido (...) (GARGARELA, 1999, p.17).

Com a omissdo do Poder Legislativo cabe ao Poder Judiciario e ao Poder Executivo
suprirem esta lacuna. O judiciario, de modo timido, vem assegurando direitos outrora vetados

aos cidadaos homoafetivos, como melhor analisaremos no capitulo 3 do presente trabalho.

O Poder Executivo, assim como o Judiciario, de maneira ainda acanhada vem fazendo
intervencdes positivas em prol da inclusdo do homoafetivo na sociedade, mediante politicas

publicas: “as politicas, diferentemente das leis, ndo sdo gerais e abstratas, mas, ao contrario,
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sdo forjadas para a realizagdo de objetivos determinados.” (BUCCI, 2002, p. 19). Por meio
dessas medidas, o Estado tenta promover, ainda que aquém do esperado, acdes positivas (0
Estado deixa de ser apenas espectador da sociedade e passa a atuar de forma interventora)
com o0 escopo de propiciar aos cidadaos homoafetivos, que por décadas foram marginalizados,
as mesmas oportunidades/chances conferidas aos demais cidaddos, a fim de tentar garantir a

igualdade (material). Essas a¢des do governo serdo abordadas no capitulo subsequente.

Gargarela (1999, p. 25-27) elenca alguns motivos para a implementacdo de politicas
preferenciais para alguns grupos que se encontram em posicdo de desvantagem, dentre 0s

quais, o grupo dos homoafetivos enquadra-se.

A pesar de las criticas creo que todavia es posible mostrar la plausibilidad de
las politicas preferenciales em favor de ciertos grupos desaventajados. Em
primer lugar, y aunque este parezca um argumento puramente formalista, lo
cierto es que ni la Constitucién norteamericana, ni la mayoria de las
Constituciones modernas, parecen negar — a través de interpretaciones
razonables de su texto — la posibilidad de tales politicas especiales. Em
segundo lugar, el objetivo que se pretende defender a través de muchas de
estas politicas preferenciales no solo no es constitucionalmente
impermisible, sino que ademas ser um objetivo valioso y urgente desde el
punto de vista constitucional: contribuir a que ningin grupo resulte
arbitrariamente desaventajado. Em relacion con el argumento segun el cual
existen infinidad de grupos hipotéticamente necesitados de um apoyo social
especial, podria decirse lo siguiente: que ell es tan cierto como lo es que
algunos de entre tales grupo, por su nimero, o por el peso de sus reclamos, o
por el nivel de sus necesidades, pueden merecer una a atencion privilegiada
0 prioritaria. (...) En tal sentido, entiendo que es posible pensar em una
multiplicidad de politicas flexibles de ayuda a grupos desaventajados,
capaces de hacer lugar a muchas de las contradictorias intruiciones que se
nos aparecen cuando reflecionamos sobre el tema.

Como mencionamos acima, 0s homoafetivos encontram-se em uma posicdo de
desvantagem se compararmos aos demais grupos que integram a sociedade, haja vista que
sofrem preconceito desde os tempos remotos e ainda ndo possuem uma representatividade no

Poder Legislativo para lutarem em prol de seus direitos.

Arduo é o papel que os Poderes (Executivo e Judiciario) devem desempenhar com o
afd de equiparar o igual tratamento e também a igual oportunidade a todos os cidad&os,
independente da caracteristica que difere cada individuo, pois a nossa Carta Maior consagra a
pluralidade, sendo assim, ndo podemos deixar que esta pluralidade presente em nossa
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sociedade seja a causa de tamanha desigualdade. A igualdade (formal e também a material)
deve ser respeitada e assegurada a todos os cidaddos. O reconhecimento da diversidade sexual
como direito fundamental seria de extrema relevancia para assegurar de maneira plena a

igualdade a todos, independentemente da orientacao sexual de cada individuo.

2.3.2 Liberdade

Intrinsecamente ligado ao principio da igualdade, esta o principio da liberdade.

Maria Berenice Dias, ao tratar do segundo, ressalta a relagdo existente entre ele e a

igualdade, vez que sem esta, aquela perderia qualquer sentido:

A liberdade e a igualdade — correlacionadas entre si — foram os primeiros
principios reconhecidos como direitos humanos fundamentais, integrando a
primeira geracdo de direitos a garantir o respeito a dignidade da pessoa
humana. O papel do direito — que tem como finalidade assegurar a liberdade
— € coordenar, organizar e limitar as liberdades, justamente para garantir a
liberdade individual. Parece um paradoxo. No entanto, sé existe liberdade se
houver, em igual propor¢do e concomitancia, igualdade. Inexistindo o
pressuposto da igualdade, havera dominacdo e sujeicdo, ndo liberdade.
(DIAS, 2001, p. 72-73).

Depois de tratarmos da igualdade, convém tecermos alguns comentarios acerca da

liberdade e sua correlagdo com o tema do presente estudo.

Nesse topico, iremos apresentar um breve historico sobre o conceito de liberdade,
através do olhar de importantes filésofos, além do modo como este principio € tratado pela
legislacdo brasileira, em especial no que tange ao principio da liberdade sexual dos pares

homoafetivos.

2.3.2.1  Concepcéo filosofica de liberdade
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O conceito de liberdade atravessa toda a historia da filosofia, dos gregos aos dias de
hoje. Ser livre significava, desde aqueles tempos, “a possibilidade de um individuo agir de

acordo com seus proprios planos e resolugdes”. (HAYEK, 1983, p. 5).

Apesar de os gregos se considerarem livres'®, opondo-se ao seu entorno aos grandes
impérios orientais, que consideravam como barbaros, vamos datar a historia da liberdade com
John Locke (1632-1704), portanto no séc. XVII da nossa era.

Para o filésofo inglés John Locke, o homem tem o direito natural de ser proprietario de
sua propria liberdade. Para entender melhor, devemos perceber que a propriedade é um
conceito-chave na teoria de Locke: a liberdade é um bem natural de cada um dos individuos.
No estado de natureza, anterior a instituicdo da sociedade, os homens tém o direito de
defender suas propriedades, estando incluidas ai a vida e a liberdade. A instituicdo do Estado
se da pela troca de uma pequena parte dos direitos em troca da criacdo de leis e instituicdes
que consolidem ainda mais seus direitos. Sendo assim, a sociedade ndo suprime totalmente a

liberdade, mas a regulamenta, criando mecanismos legais para defendé-la.

Sendo os homens, conforme acima dissemos, por natureza, todos livres,
iguais e independentes, ninguém pode ser expulso de sua propriedade e
submetido ao poder politico de outrem sem dar consentimento. A maneira
Unica em virtude da qual uma pessoa qualquer renuncia a liberdade natural e
se reveste dos lacos da sociedade civil consiste em concordar com outras
pessoas em juntar-se e unir-se em comunidade para viverem com seguranca,
conforto e paz umas com as outras, gozando garantidamente das
propriedades que tiverem e desfrutando de maior protecdo contra quem quer
qgue ndo faca parte dela. Quando qualquer numero de homens consentiu
desse modo em constituir uma comunidade ou governo, ficam, de fato, a ela
incorporados e formam um corpo politico no qual a maioria tem o direito de
agir e resolver por todos. (LOCKE, 1978, p. 62).

Locke parte da suposicdo que os homens, no principio dos tempos (estado de
natureza), viviam em plena liberdade e igualdade entre si. Os homens, por conseguinte,

nasciam livres, independentes e eram apenas governados pela sua propria razdo. O Unico

> A primeira grande filosofia da liberdade é exposta por Aristteles em sua obra Etica a Nicomaco, a qual, com
variantes, permanece através dos séculos, chegando até o século XX. Para Arist6teles, a liberdade é um ato de
autodeterminacdo (acdo deliberada) com o qual 0 homem da a si mesmo os motivos e os fins de sua agcdo, sem
ser constrangido ou forcado por ninguém. Na Etica a Nicomaco, Aristoteles define o ato voluntario como
principio de si mesmo. Portanto, para esse filésofo, tanto a virtude quanto o vicio dependem da vontade do
individuo. Para este pensador a liberdade s6 era possivel aos homens livres, ficando de fora as mulheres e os
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direito que reconhecem (o direito natural) é o que os proibe de roubar ou destruir a vida, a
liberdade e a propriedade de outros.

O homem, nascendo, conforme provamos, com direito a perfeita liberdade e
gozo incontrolado de todos os direitos e privilégios da lei da natureza, por
igual a qualquer outro homem ou grupo de homens do mundo, tem, por
natureza, o poder ndo s6 de preservar a sua propriedade — isto é, a vida, a
liberdade e os bens — contra os danos e ataques de outros homens, mas
também de julgar e castigar as infragdes dessa lei por outros conforme
estiver persuadido da gravidade da ofensa, mesmo com a propria morte nos
crimes em que o horror do fato o exija, conforme a sua opinido. (LOCKE,
1978, p. 62).

Percebendo a vantagem em se associarem para resolver os seus conflitos de interesses
e protegerem o0s seus direitos, estabelecerem um contrato social criando assim uma
comunidade (sociedade organizada). Estes homens ndo eram nem maus (como afirmava
Hobbes), nem bons (como defendera depois Rousseau), mas apenas seres suscetiveis de serem
aperfeicoados. A funcdo do governo, neste quadro, limitava-se a garantir o respeito pelos
direitos naturais (a vida, a liberdade e os bens) dos cidadéos.

H4, contudo, um aspecto a que sempre se manteve fiel na sua filosofia: a exigéncia de
uma autonomia radical dos individuos. Estes sdo livres para pensar, julgar e agir por si
mesmos. A autonomia do individuo é a sua liberdade e esta nunca deve ser alienada em
circunstancia alguma, sob pena de se negar aquilo que de mais essencial existe nos seres

humanos. Trata-se de um direito natural inalienavel.

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) foi uma figura marcante no pensamento moderno
e até os dias atuais tem sua obra como base para diversos estudos politicos e morais. A
relacdo liberdade-igualdade esté presente em toda a obra de Rousseau, chegando a constituir-
se como o cerne de sua filosofia. Rousseau afirma que uma pessoa s6 consegue ser feliz se
estiver livre para desenvolver suas vontades e instintos naturais. Rousseau, em sua obra,
sugere a existéncia de um homem bom. O homem € posto como sendo bondoso por natureza,

dai a ideia do bom selvagem.

escravos.
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Ao analisar o homem em busca de conhecé-lo melhor, Rousseau parte de uma
pressuposta existéncia de um estado de natureza, o estado natural do homem que ndo vivia em
sociedade. Nesse estado o homem encontrava-se sozinho, independente e autossuficiente.
Entretanto este passa a viver coletivamente e posteriormente esses grupos se ampliam. Com o
desenvolvimento das sociedades 0 homem perde sua bondade porque a sociedade lima seus

desejos e com isso corrompe 0 ser humano que naturalmente é bom.

Entretanto, cabe colocar que esse pacto, a formacdo da sociedade, ndo acaba com a
liberdade os individuos. O que acontece ap6s a firmacdo do contrato entre todos é a
substituicdo da liberdade natural pela liberdade moral ou civil*®.

Todos buscam viver juntos em condigdes de liberdade e igualdade. “Aceitar” o
estabelecimento de regras que firmem direitos e deveres entre os cidaddos permite que se
estabeleca uma sociedade justa, onde cada um recebe aquilo que lhe é de direito e permite ao

outro também receber em igual medida tal justica.

O contrato social vem a desempenhar a garantia da preservacao da liberdade, mesmo
gue ndo mais em seu estado natural, mas que sempre serda fundamental a existéncia do

homem.

A doutrina de Immanuel Kant (1724-1804) encontra-se alicercada na liberdade. Para
Kant, a liberdade é um conceito racional puro, que independe da experiéncia, isto é, um
conceito tal que nenhum exemplo que corresponda a ele pode ser dado em qualquer
experiéncia possivel de cujo objeto ndo se pode obter qualquer conhecimento teérico (KANT,
2003. p. 64). Destarte, o conceito de liberdade ndo pode ter validade como principio

constitutivo da raz&o especulativa, mas exclusivamente como seu principio regulador.

Ja no uso pratico da razdo, o conceito de liberdade comprova sua existéncia por meio
de principios praticos, que sdo leis de causalidade da razdo pura para determinagdo de
escolhas, independentemente de quaisquer condigdes empiricas que denotam uma vontade

que origina conceitos e leis morais pura em nos. Por isso a liberdade interna encontra-se

1% O homem perde, segundo o Contrato Social, a liberdade natural ou “o direito ilimitado a tudo quanto aventura
e pode alcangar”, e ganha a liberdade civil “e a propriedade de tudo que possui” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do
Contrato Social. Trad. Lourdes Santos Machado. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 36). Para que haja um
contrato social genuino, é necessario a cada individuo alienar sua liberdade natural para ingressar na nova ordem
civil, formando uma vontade geral que garanta a condi¢do de igualdade para todos. Uma vez estabelecida a
vontade geral, esta estabelecido o verdadeiro Direito. A lei é o0 povo que faz, ao mesmo tempo em que 0 préprio
povo lhe é submetido.
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determinada na moral. Ela se oriunda da nossa liberdade interna, de onde se determina o
dever, ocorrendo uma situagdo autbnoma, em que o sujeito estd munido de uma liberdade que

apresenta impedimentos que se originam dele mesmo.

A liberdade externa, por outro lado, esta representada pelo Estado a fim de regular as
liberdades individuais dos sujeitos, necessitando da atuacdo desse 6rgdo controlador estatal
munido de poder coercitivo. Caracterizada pelo direito, a liberdade externa provém do dever
juridico, por meio do qual assumimos responsabilidades perante os outros. Vislumbra-se aqui,

a nossa liberacdo exterior controlada por uma instancia superior, que € o poder estatal.

A mencionada liberdade é condicdo fundamental para que o Estado possa exercer por
meio do direito a coercdo do arbitrio individual. O Estado tem a funcdo de garantir a
coexisténcia das liberdades individuais. Neste contexto, quando o Estado pune o agente que se
encontra ameacando a liberdade de outro, retirando-o do convivio social, vislumbra-se, uma
liberdade anulando a outra, ou seja, a liberdade externa do Estado, anulando a liberdade
individual (interna) do agente.

Kant diz que a liberdade somente existe porque ha coagdo'’, havendo liberdade para se
fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. O direito vem a ser o fundamento da nocdo de
liberdade externa, permitindo limitar a liberdade de cada um para que todos entrem num
acordo, havendo assim coercdo na garantia de liberdade de todos. A constitui¢do civil entdo

sera uma relacdo de homens livres que se encontram sobre leis coativas.

A oposi¢do ao obstaculo de um efeito é requerida por esse efeito e estd em
conformidade com ele. Ora, tudo o que € injusto contraria a liberdade,
segundo leis gerais. A resisténcia é um obstaculo posto a liberdade. Logo, se
algum uso da propria liberdade constitui um obstéculo a liberdade, segundo
leis gerais (isto &, injusto), nesse caso a resisténcia que se lhe opde, como se
fosse destinada fazer ceder o obstdculo a liberdade, estd conforme a
liberdade segundo leis gerais, isto é, que é justa: por conseguinte o direito €
inseparadvel segundo o principio de contradi¢do, da faculdade de obrigar ao
que se opde a seu livre exercicio. (KANT, 1993, p. 28)

" A coac#o é, pois, um conceito antitético com relacéo a liberdade, mas enquanto surge como remédio contra
uma nao-liberdade anterior, é a negacdo da negacao e, entdo, afirmacéo. Portanto, ainda que seja antitética com
relacdo a liberdade, a coacdo é necessaria para a conservacao da liberdade. (BOBBIO, Norberto. Direito e Estado
no Pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Brasilia: UNB, 1997, p. 78)
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A liberdade e a igualdade sdo condicBGes necessérias para as relac@es juridicas, pois
sem liberdade e igualdade n&o se pode realizar contratos entre as pessoas. Esta igualdade de
que Kant fala é a das pessoas com o Estado, pois ele tem ciéncia de que a igualdade entre as
pessoas ja ndo faz tanto sentido, pois na questdo de posses os individuos podem ser desiguais

entre eles, sendo isto uma caracteristica do pensamento burgués.

E a lei pablica que determina o que é permitido e o que é proibido, devendo proceder
da vontade publica todo o direito. Essa vontade publica é a vontade do povo, ndo havendo

liberdade sem direito, cada um decidindo, legislando sobre si mesmo e sendo livre.

Ao contrario de Locke e Rousseau, o filésofo Stuart Mill ndo considera a liberdade um
direito natural do homem, nédo faz parte do estado de natureza. Um bom governo propicia o
desenvolvimento das boas qualidades dos governados e a liberdade, que é necessaria para o
desenvolvimento e promotora da diversidade. Com a liberdade o individuo age em direcéo
aos seus interesses, desde que ndo atrapalhe o interesse dos outros. Se o comportamento de
um individuo atrapalhar o de outro, ird arcar com as consequéncias estabelecidas pela
sociedade. (MILL, 1991).

Para Bobbio (1996) o conceito de liberdade pode ser compreendido como liberdade

negativa e positiva.

A liberdade negativa € um ente de direito dual, ou seja, compreende duas emanacdes
de legitimidade de exercicio de direito. Primeiramente, a liberdade negativa compreende a
“auséncia de impedimento, ou seja, a possibilidade de fazer” (BOBBIO, 1996, p. 49). Assim o
individuo ndo pode ser privado ou inibido de agir, se lei nenhuma consignar aquela conduta
como proibida. Se ndo defesa a atividade, por conseguinte autorizada e, portanto, o individuo
pode fazer tudo o que a lei ndo proibir.

De outro lado estd — como parte integrante da liberdade negativa — a “auséncia de
constrangimento, ou seja, a possibilidade de nao fazer” (BOBBIO, 1996, p. 49). Essa acepg¢éo
institui, por sua vez, que ninguém € obrigado a agir, sendo em virtude da Lei. A auséncia da
lei, neste caso, possui um vieés permissivo omissivo, de maneira que a omissdo da lei em

obrigar o fazer, entende-se como a permisséo do individuo de néo fazer.

Bobbio retne os propdsitos de Hobbes, Locke e Montesquieu para afirmar que a

referida liberdade consiste em poder fazer tudo o que a lei permite — seja por expressao desta,
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OU por sua propria omissao.

Jé& a liberdade positiva é tida por Bobbio numa perspectiva politica de que tal liberdade
assemelha-se a uma autodeterminacdo ou autonomia da vontade do individuo de fazer.
Enquanto a liberdade negativa trata de auséncias dispositivas, a liberdade positiva trata da
existéncia de um querer, do querer especifico do individuo, o que significa a capacidade de se

mover para uma finalidade sem com isso ser movido.

A primeira forma de liberdade é negativa porque designa, sobretudo, a
auséncia de algo (ja foi observado que, na linguagem comum, livre em face
de é frequentemente sindnimo de sem que, tanto que 0 modo mais comum de
explicar o que significa que eu agi livremente é dizer que agi sem que...); a
segunda € positiva porque indica, ao contrario, a presenca de algo, ou seja,
de um atributo especifico de meu querer, que é precisamente a capacidade de
se mover para uma finalidade sem ser movido. (BOBBIO, 1996, p. 51).

Bobbio chega a tratar a liberdade positiva como contraditéria, pois a liberdade em si
mesma € propria da falta de algo. Bobbio bem apresenta que a liberdade positiva desprende da

acao a propria liberdade, levando-a proxima do atributo da vontade.
Além disso, Norberto Bobbio busca entender qual seria a verdadeira liberdade.

Depois de discorrer sobre as liberdades positiva — consoante ao conceito politico de
externar o querer pessoal, liberdade, portanto, como autodeterminacdo de vontade, e ndo de
acdo — e negativa — de néo ser coagido a fazer ou deixar de fazer nada sendo em virtude da lei,
condizente & agdo em vista disso — Bobbio explana sobre “discussdo vazia” em rela¢do a qual

poder-se-ia chamar de a verdadeira ou a boa liberdade.

Bobbio apresenta a licdo de Constant, para quem a verdadeira ou boa liberdade € tdo
somente aquela que diz respeito ao ndo constrangimento do individuo a acdo, nada prestando
a este entendimento aquele que trata da liberdade como autodeterminacdo da vontade, pois
ndo haveria como se chamar de liberdade aquela que o constrangimento esteja somente na

seara do eu mesmo.

2.3.2.2 Do direito a liberdade
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A liberdade é reconhecida pela doutrina enquanto direito fundamental de primeira
geracdo, possuindo sua origem legislativa expressa na ja citada Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao de 1789, especialmente em seus artigos 1°, 4° e 508

Assim, no final do Século XVIII, os revolucionarios franceses entendiam a liberdade
enquanto direito indissocidvel da igualdade, como demonstra o artigo 1° da Declaragdo, sendo
ambos direitos naturais do homem, restringidos apenas pelos direitos de outros individuos,

limites estes estabelecidos pela lei.

No Século XX, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), ao editar a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, reforgou o carater soberano e indissocidvel dos direitos a

liberdade e & igualdade.*

José Afonso da Silva conceitua liberdade a partir da licdo de Jean Rivero, de que ela é
“(...) um poder de autodeterminagdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu
comportamento pessoal” (SILVA, 2007b, p. 212). O jurista brasileiro entende que esse direito
fundamental se constitui na “(...) possibilidade de coordenagdo consciente dos meios
necessarios a realizacdo da felicidade pessoal” (SILVA, 2007b, p. 212). O autor vai além,

afirmando que a liberdade:

E poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressdo; néo se dirige
contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que é a felicidade
pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em

18 Art.1.° Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distincdes sociais s6 podem fundamentar-se na
utilidade comum. (...)

Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo: assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem ndo tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 5.° A lei ndo proibe sendo as acdes nocivas a sociedade. Tudo que ndo é vedado pela lei ndo pode ser
obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.

9 Artigo 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razio e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.

Artigo 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente
Declaracdo, sem distincdo alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido
politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacdo. Além
disso, ndo sera feita nenhuma distincdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do
territorio da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a
alguma limitacdo de soberania.

Artigo 3° Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
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harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente.
(SILVA, 2007b, p. 212).

No Brasil, o principio da liberdade ja era previsto desde a Constituicdo do Império de

1824, em seu art. 179, nos seguintes termos:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

As ConstituicOes brasileiras seguintes também fazem mencao expressa ao principio da

liberdade, com textos quase idénticos, como podemos ver a seguir:

Constituicéo de 1891.

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e & propriedade, nos termos seguintes:

Constituicdo de 1934.

Art 113 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

Constituicdo de 1937.

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

Constituicdo de 1946

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

Merece destaque a Constituicdo brasileira de 1967, outorgada pelo regime militar que
ascendeu ao poder em 1964. Mesmo durante o regime ditatorial, a Lei Maior brasileira faz
referéncia expressa ao direito a liberdade, mesmo sabendo que tal previsdo ndo guardava

nenhuma relagéo com os direitos efetivamente assegurados aos cidadaos.
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Constituicdo de 1967

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, & seguranca e a propriedade, (...):

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece expressamente a liberdade como direito
fundamental, além de ser um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, previstos no
artigo 3¢, incisos | e IV?, do diploma constitucional e no artigo 5°, “caput”, e incisos L, II, IV,
VI, IX.A

Ademais, o preambulo® da Carta Magna brasileira também reconhece a liberdade
como um dos fins do Estado Democratico instituido pela Constituigao.

Por mais que o texto introdutério da Constituicdo Federal ndo seja uma norma
constitucional, o preambulo pode ser definido como um documento de intencdes do diploma,
tanto uma certiddo da origem democratica da Carta, como uma proclamacdo de principios,
que rompem com 0 ordenamento constitucional anterior. O preambulo traca as diretrizes
politicas, filosoficas e ideoldgicas da Constituicdo, constituindo-se uma de suas linhas
interpretativas. (MORAES, 2006).

Assim, a liberdade, consistente no direito subjetivo de buscar a felicidade e a
satisfacdo pessoal, podendo fazer tudo aquilo ndo é vedado pela lei, no limite da liberdade de

outrem, é direito fundamental, isto é, inato, natural a todo ser humano, sendo reconhecido pela

20 Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

21 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituico;

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca;

22 N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
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Constituicdo Federal de 1988 enquanto objetivo do Estado Democratico brasileiro e principio
que se irradia a todo ordenamento juridico patrio.

A liberdade assim como o0s outros principios nascidos da dignidade da pessoa humana,
também se caracteriza por ser um direito personalissimo, exercido unicamente pela prépria

pessoa, do qual derivam os direitos civis, politicos e individuais.

Essa liberdade do qual deriva outros direitos, como civis e politicos, é a liberdade
democratica que o Estado confere ao individuo para decidir sobre os caminhos para exercer
sua cidadania, por outro lado, sobre o prisma da dignidade da pessoa humana, também existe
a liberdade subjetiva ou interna consistente na autonomia de vontade pessoal do ser humano

de conduzir sua vida da maneira que escolher.

Deste modo pelo principio da liberdade pode o individuo decidir sobre os caminhos da
vida, tomando suas préprias decisbes e se responsabilizando por elas, pois, a liberdade
consagrada no texto constitucional esta inserida de forma abrangente indicando, por exemplo,
a liberdade de expressdo, de religido, de pensamentos, de comportamento e porque ndo

também a liberdade sexual.

A ideia de liberdade é poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressao; nao
se dirige contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que ¢ a felicidade pessoal,
que é subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade pelo seu fim em harmonia com a

consciéncia de cada um, com o interesse do agente.

2.3.2.3 Liberdade de orientacdo sexual

A regra € a mesma para toda e qualquer liberdade, no ambito da autonomia da
vontade, intrinseca ao ser humano, o Estado ndo tem legitimidade para impor determinado
tipo de escolha e, tampouco, para negar o reconhecimento de direitos aos cidaddos que

exercem sua liberdade de forma plena.

internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.
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A liberdade sexual, portanto, como toda e qualquer outra liberdade, liberdade de
expressdo, liberdade de associagdo, liberdade de desenvolvimento da prépria personalidade,
liberdade de amar, decorre da autonomia privada de cada um e ndo pode ser tolhida ou
simplesmente ignorada pelo Estado, cujo papel, nesta seara, € exatamente o de garantir que 0s
cidadéos gozem plenamente delas. Dessa forma, todo tipo de liberdade individual pode e deve
ser considerado direito fundamental, objeto de protegéo constitucional.

Dentre as mais diversas expressoes da liberdade, da personalidade e da individualidade
humana estad a liberdade sexual, isto €, o direito de, em sua vida privada, expressar sua
sexualidade da forma que melhor lhe convier. Assim como ocorre com as outras liberdades, a
dignidade da pessoa humana depende da livre expressdo sexual, inclusive a livre orientagédo

sexual.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “ninguém pode se realizar como ser humano se
ndo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que compreende tanto a

liberdade sexual como a liberdade a livre orientag@o sexual”. (DIAS, 2004, p. 28).

A liberdade sexual diz respeito a possibilidade dos individuos em expressar seu
potencial sexual. No entanto, aqui se excluem todas as formas de coercéo, exploracédo e abuso

em qualquer época ou situacdo da vida.

Fica claro, entdo, que todos sdo livres para escolherem sua orientagdo sexual, ndo
contendo significado o fato de ter sido eleita uma opgdo hetero ou homoafetiva por parte
dessa pessoa. O repudio social pela orientagdo sexual direcionada a uma pessoa do mesmo

sexo corresponde, claramente, a uma discriminacdo e uma ofensa a sua liberdade de escolha.

Todos dispdem da liberdade de escolha, desimportando o sexo da pessoa
eleita, se igual ou diferente do seu. Se um individuo nada sofre ao se
vincular a uma pessoa do sexo oposto, mas recebe o repudio social por
dirigir seu desejo a alguém do mesmo sexo, estd sendo discriminado em
fungdo da orientagdo sexual. O tratamento diferenciado, pelo inclinagéo a
um ou a outro sexo, evidencia uma clara discriminacdo a propria pessoa, em
fungdo de sua identidade sexual. Como a opgdo sexual s6 é passivel de
distincdo diante do sexo da pessoa escolhida, é direito eu goza de protecdo
constitucional em face da vedacdo de discriminacdo por motivo de sexo. O
género da pessoa eleita ndo pode gerar tratamento desigualitario com relagdo
a quem escolhe, sob pena de se estar diferenciando alguém pelo sexo que
possui: se igual ou diferente do sexo da pessoa escolhida. (Dias, 2006, p.
75).
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O direito a liberdade sexual, aliado ao direito de tratamento igualitario, independente
da tendéncia sexual, trata-se de uma liberdade individual, um direito do individuo, e, portanto
inalienavel e imprescritivel. E um direito natural, que acompanha o ser humano desde o seu

nascimento, pois decorre de sua prépria natureza.

A sexualidade é um elemento da propria natureza humana, seja individualmente, seja
genericamente considerada. Sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio da
sexualidade, sem opcdo sexual livre, o proprio género humano ndo se realiza, falta-lhe a

liberdade, que é um direito fundamental.

N&o permitir a um ser humano a livre orientagdo sexual, isto €, o direito de relacionar-
se com uma pessoa do género oposto ou do mesmo sexo, € retirar-lhe o direito a intimidade, a
livre busca da felicidade. Privar um individuo de sua sexualidade é oferecer a este ser humano

uma vida indigna, seja ele homo ou heterossexual, como bem aponta Maria Berenice Dias:

A identificacdo do género do objeto de desejo, se masculino ou feminino, é o
dado revelador da orientacdo sexual, opcdo essa que ndo pode merecer
tratamento diferenciado. O fato de a atencdo ser direcionada a alguém do
mesmo ou de distinto sexo ndo pode ser alvo de tratamento discriminatorio,
pois tem por base o préprio sexo da pessoa que faz a escolha. A decisdo
judicial que adote por critério, ndo a efetiva conjuncdo das pessoas, de suas
préprias vidas, mas a mera coincidéncia de sexos parte de um preconceito
social. (Dias, 2006, p. 76).

Em nada diferencia, enquanto ser humano, um individuo homoafetivo ou
heteroafetivo. Ambos sdo sujeitos de direito, protegidos pela Constituicdo Federal, sendo
vedada qualquer discriminacdo em razéo da tendéncia ou orientagdo afetiva, vez que essa é
uma caracteristica da propria natureza humana, que abrange sua dignidade, e que nao ofende

os direitos ou a liberdade dos demais individuos.

A orientacdo que alguém imprime na esfera de sua vida privada ndo admite
restricdes a quaisquer direitos. Ha de se reconhecer a dignidade existente na
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unido homoafetiva. O conteldo abarcado pelo valor da pessoa humana
informa poder a cada pessoa de exercer livremente sua personalidade,
segundo seus desejos de foro intimo. A sexualidade esta dento do campo da
subjetividade,  representando  fundamental  perspectiva do livre
desenvolvimento da personalidade, e partilhar a cotidianidade da vida em
parcerias estaveis e duradouras parece ser um aspecto primordial da
existéncia humana. (Dias, 2006, p. 77).

Despender tratamento diferenciado aquele que se relaciona com pessoas do mesmo

sexo € discriminar o individuo por uma caracteristica particular, por uma expressdo que

deveria ser livre, e ndo se tornar motivo de tratamento desigual.

O principio da liberdade corresponde ao fundamento maximo da democracia, é por

meio dessa liberdade que podemos usufruir de um Estado Democréatico de Direito e de um

sistema juridico que permite ao cidaddo viver de forma livre sem arbitrariedades por parte do

Estado.

Nesse aspecto, o individuo ao exercer seu poder de atuacdo tem ampla protecdo do

Estado e negar direito a pessoa de preferéncia homoafetiva € negar a sua propria liberdade de

escolha que afronta os fundamentos basicos, de uma Constituicdo que se diz democratica.

2.3.3 Fundamentalidade da diversidade sexual

Ao analisarmos algumas caracteristicas dos direitos fundamentais, quais sejam:

historicidade?®,

inalienabilidade®*, indivisibilidade®, universalidade®®, dentre outras,

2 Qs direitos fundamentais sio uma construcdo historica, ou seja, a concepcdo do que é considerado
fundamental varia de época para época, sendo condicionado a cultura de cada sociedade e principalmente aos
anseios de uma determinada populacéo.

2 Os direitos fundamentais ndo podem ser vendidos, doados ou emprestados. S&o direitos pessoais (subjetivos),
mas que interessa a toda sociedade.

% Os direitos fundamentais ndo devem ser analisados de forma isolada, deve-se fazer uma interpretacdo
sistematica na qual ird analisar o conjunto, desta forma o desrespeito a um deles, constitui violacdo a todos.

% Os direitos fundamentais sdo dirigidos a todo ser humano, sem restricdes, independentemente de sua raca,
sexo, nacionalidade ou convicgdo politica/ religiosa.



68

constatamos que o direito a diversidade sexual pode e deve ser considerado um direito

fundamental.

Outrora o direito fundamental a diversidade sexual ndo era considerado um direito
imprescindivel, tanto €, que os constituintes ndo o elencaram no rol dos direitos fundamentais,
contudo, com o passar dos anos, a sociedade, assim como os individuos transformam-se, e 0
que antigamente ndo era considerado um direito basilar, atualmente é visto como essencial

para assegurar o direito a identidade sexual de cada ser humano.

Podemos asseverar que o direito a diversidade sexual possui o carater inalienavel a
medida que cada individuo ao nascer possui sua orientacdo sexual, que pode ser homo ou
heterossexual, essa caracteristica é algo intrinseco a cada pessoa, e o direito de exercer a sua
orientacdo sexual deve ser plena, ndo podendo o individuo abrir mdo de sua sexualidade em
prol da familia, da sociedade ou do proprio Estado. Este é um direito inerente a cada cidadao

e deve ser garantido pelo Estado e respeitado pela sociedade.

Como j& mencionado, uma das caracteristicas do direito fundamental é a sua
indivisibilidade, desta feita, a insercdo do direito a diversidade sexual no rol dos direitos
fundamentais é medida que se impBe, uma vez que varios direitos fundamentais, tais como a
igualdade e liberdade, séo violados em decorréncia da ndo garantia da livre sexualidade de
cada individuo. A partir do momento em que a diversidade sexual for considerada como um
direito fundamental e houver uma interpretacdo sistémica, havera uma maior garantia dos

direitos fundamentais aos cidadaos homoafetivos.

E por fim, a universalidade dos direitos fundamentais, torna essencial, o
reconhecimento da diversidade sexual como um direito fundamental, haja vista que esses
direitos devem ser garantidos a todos os cidaddos independentemente de qualquer
caracteristica que os diferencie. Mesmo os direitos fundamentais tendo carater universal, aos
homafetivos sdo sonegados varios direitos elementares, isso apenas deixard de ocorrer,

quando o direito a diversidade sexual for incluido no art 5° da nossa Constitui¢éo Federal.

(...) qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando neste sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais
gue asseguram a pessoa tanto contra e qualquer ato de cunho degradante e
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desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existentes minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos. (SARLET, 2001, p.60).

Ap0s apresentar algumas caracteristicas do direito fundamental que corroboram com a
assertiva que o direito a diversidade sexual deve ser reconhecido como direito fundamental,
iremos apontar outros fundamentos que confirmam o exposto acima.

Ao analisarmos 0 §2° do art. 5° da Constituicio Federal?’

podemos inferir que o
constituinte deixou uma clausula aberta, com o intuito de demonstrar que ha outros direitos
fundamentais que ndo estdo consagrados no mencionado dispositivo, que s&o oriundos dos

principios e do regime constitucional.

(...) a abertura material traz consigo a conclusdo de que a fundamentalidade
dos direitos, vai, inclusive, além da sua prépria substancia, uma vez que dela
dimana a aquisicdo permanente de novos direitos fundamentais, em razéo da
escolha do constituinte estar subordinada a cultura, ao momento historico e
as necessidades ali presentes. (KELBERT, 2011, p. 41)

Desta feita, a partir dos principios norteadores na nossa Carta Magna e de alguns
dispositivos constitucionais, podemos asseverar que o direito a diversidade sexual é um

direito fundamental tacito.

Podemos citar varios principios constitucionais que embasam a fundamentalidade da
diversidade sexual, todavia vamos destacar apenas um, cujo contetdo valorativo atrai 0s
demais principios e direitos. O principio aqui em relevo € o da dignidade da pessoa humana,
consagrado como um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito,
disposto no art.3°, 111, Constituicdo Federal.

" Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.
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A dignidade da pessoa humana esta diretamente ligada ao livre desenvolvimento da
sexualidade de cada individuo. Se ao cidaddo ndo é assegurado o direito a expressar a(s)
sua(s) sexualidade(s), se pode afirmar que um dos principios fundamentais do Estado néo esta

sendo assegurado.

A garantia da dignidade da pessoa humana decorre, desde logo, como
verdadeiro imperativo axiolégico de toda a ordem juridica, o
reconhecimento de personalidade juridica a todos o0s seres humanos,
acompanhado da previsdo de instrumento juridico (nomeadamente, direitos
subjetivos) destinados a defesa das refragdes essenciais da personalidade
humana, bem como a necessidade de protecdo desses direitos por parte do
Estado (...). A afirmagdo da liberdade de desenvolvimento da personalidade
humana e o imperativo de promocdo das condi¢Bes possibilitadoras desse
livre desenvolvimento constituem j& corolario do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como valor no qual se baseia o Estado. (PINTO
1999, p.151-152).

No mesmo diapasdo em aduzir que a dignidade da pessoa humana sé é garantida
quando a diversidade sexual de cada individuo ¢ respeitada, o autor Roger Rios afirma: “A
protecdo da dignidade humana inclui o respeito aos tracos constitutivos fundamentais da

individualidade de cada um, sem depender de orientagdo sexual.” (RIOS, 2001, p. 111).

Desta forma, por meio dos varios principios constitucionais, em especial a dignidade
da pessoa humana, e a clausula de abertura material, art 5°, §2°, CF, pode-se asseverar que 0
direito a diversidade sexual, € um direito fundamental implicito, e que possui requisitos para

se tornar um direito fundamental expresso.

A consagragdo do direito a diversidade sexual como um direito fundamental expresso
traria como consequéncia ldégica, a implementacdo da politica do reconhecimento,
apresentado e defendido pela professora Nancy Fraser. Em sintese, a politica do

reconhecimento segundo a autora:

O objetivo da politica do reconhecimento, na sua forma mais plausivel, é
contribuir para um mundo amigo da diferenca, onde a assimilagdo a maioria
ou as normas culturais dominantes ndao é mais o preco do igual respeito. Os
exemplos incluem demandas por reconhecimento das perspectivas
diferenciadoras de minorias €ticas, “raciais” e sexuais. (...)
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A politica do reconhecimento, em contraste, engloba ndo somente
movimentos visando revalorizar identidades injustamente depreciadas, por
exemplo, a identidade homossexual. (FRASER, 2008, p. 167-169 in Livres e
Iguais — Estudo de direito constitucional org SARMENTO).

Ainda no que concerne a relacdo da sociedade com a minoria homoafetiva a autora

afirma;

(...) a diferenciagdo social entre heterossexuais e homossexuais esta fundada
em uma ordem de status social, como padrdes institucionalizados de valor
cultural que constituem a heterossexualidade natural e normativa e a
homossexualidade como perversa e desprezivel. O resultado é considerar
gays e léshicas como outros despreziveis aos quais faltam ndo apenas
reputacdo para participar integralmente da vida social, mas até mesmo o
direito de existir. Difusamente institucionalizados, tais padrdes
heteronormativos de valor geram formas sexualmente especificas de
subordinag@o de status, incluindo a vergonha ritual, prisoes, “tratamentos”
psiquiatricos, agressdes e homicidios; exclusdo dos direitos e privilégios da
intimidade , casamento e paternidade e de todas posi¢Oes juridicas que
deles decorrem, (...). Esses danos sdo injusticas por ndo reconhecimento.
(FRASER, 2008, p. 173 in Livres e Iguais — Estudo de direito constitucional
org SARMENTO).

A politica do reconhecimento juntamente com a inclusdo do direito a diversidade
sexual no rol dos direitos fundamentais poderdo contribuir de forma ativa para a diminuigé&o,
quica com o fim, de um preconceito e uma discriminagdo que se arrastam por decadas.
Mediante a exaltacdo das diversidades, a sociedade deve entender que a diferenca ndo € algo
degradante, e que a imposicdo de uma cultura dominante a coletividade ndo é uma maneira

democratica e respeitosa de se viver e conviver.
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3. LEGISLACOES E DECISOES SOBRE AS RELACOES HOMOAFETIVAS:
RESGATE HISTORICO E ATUALIDADE

No presente capitulo iremos discorrer acerca das legislacdes e decisdes administrativas
que tém como cunho garantir direitos aos homoafetivos, bem como, de realizar a inclusdo
desses cidaddos no seio da sociedade. Mas em contrapartida, também vamos apontar alguns
projetos de leis que fomentam ainda mais a discriminagéo para com estes cidad&os.

Como asseverado no capitulo anterior, desde os tempos remotos o homoafetivo é
considerado como uma figura anormal, sendo sempre alvo de criticas e preconceito, e 0 que se
torna ainda mais preocupante é que o Estado, o grande responsavel por garantir o bem de
todos, independentemente de qualquer situagcdo, na maioria das vezes ndo fez e nao faz nada

para mudar essa visdo depreciativa que a coletividade tem em relagcdo aos homoafetivos.

Dificil falarmos em Legislagdes pr6 homoafetivo anterior a Constituicdo de 1988, até
porque no periodo precedente a essa carta politica, ndo viviamos em um pais efetivamente
democratico, onde ndo havia garantias individuais a qualquer cidadao brasileiro, quica a uma

minoria que até hoje, apds duas décadas e meia, ainda luta para salvaguardar seus direitos.

A Constituicdo Federal de 1988 foi o inicio de uma mudanca expressiva em busca de
direitos iguais para todos, independentemente da orientacdo sexual de cada um. De acordo
com o art. 3°, IV, da Constitui¢do Federal de 1988, “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: (...) IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”.

Analisando mais a nossa Lei Maior seu art. 5°, caput, estabelece que: “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranga e a propriedade, nos termos seguintes”.

Considerando somente estes dois dispositivos constitucionais, podemos asseverar que
o homoafetivo deve ser respeitado e ter todos os seus direitos, fundamentais ou néo,
garantidos e que o Estado é o responsavel direto por isto, a comecar pelo Poder Legislativo na

edicdo de leis especificas que concedam direitos a esta minoria.
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Entretanto, ndo é isso que ocorre em nosso pais, fazendo uma retrospectiva legislativa
constatamos que ainda ndo existem leis especificas que concedam aos homoafetivos direitos
basilares, assegurados aos demais cidadaos brasileiros.

3.1 Projetos de Leis: contribui¢cdes parlamentares

No presente ponto do trabalho analisaremos, de forma abreviada, alguns Projetos de
Leis® favoraveis e contrarios aos cidaddos homoafetivos apresentados a Camara dos
Deputados, posteriores a Constituicdo Federal, mostrando seus escopos e seus desfechos. Para
uma melhor compreensdo agrupamos o0s Projetos de Leis por assunto, assim, iremos

apresenta-los de acordo com a temaética e também de forma cronoldgica.

a) Os Projetos de Leis e também os Projetos de Decretos Legislativos elencados a
seguir, ttm em comum o intuito de convocar Plebiscito a fim de saber a opinido popular sobre

unido civil entre pessoas homoafetivas.

No ano de 2005 o entdo deputado Adelor Vieira, do PMDB de Santa Catarina, propds
um Projeto de Decreto Legislativo, PDC 2076/2005, no qual propunha um plebiscito de
acordo com os termos dos artigos 14, I, e 49, XV, da Constituicdo Federal, sobre a legalizacéo
da uni&o civil entre pessoas do mesmo sexo. O projeto que previa uma opinido popular acerca
de um tema controverso ndo teve muita adesdo dos demais deputados e hoje se encontra

arquivado.

Em 2011 o deputado André Zacharow, do PMDB do Parand, prop6s o Projeto de
Decreto Legislativo, PDC 232/2011, que versava sobre a convocagdo de um plebiscito para
decidir sobre a unido civil de pessoas do mesmo sexo; respondendo a seguinte questao: "Vocé
¢ a favor ou contra a unido civil de pessoas do mesmo sexo?". Atualmente o Projeto encontra-

se na Comisséo de Direito Humanos e Minorias (CDHM) aguardando deliberagéo.

b) As Propostas de Emenda Constitucional e os Projetos de Leis apresentados a seguir
tém o escopo de incluir a liberdade de orientagdo sexual no ordenamento juridico patrio.

%8 Os Projetos de Leis estudados no presente capitulo sdo fruto de uma pesquisa junto & Camara dos Deputados,
através do Sistema de Informacdo Legislativa (Sileg), que perdurou de maio de 2012 a novembro de 2012. Desta
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O primeiro Manifesto na Camara dos Deputados a favor da inclusdo dos homoafetivo
e contra o preconceito foi proposta, pela hoje senadora, Marta Suplicy, do PT de S&o Paulo,
por meio da PEC 139/1995, a qual visava alterar os artigos 3° e 7° da Constituicdo Federal. O
objetivo do presente projeto era que se incluisse a liberdade de orientacdo sexual, nos
objetivos fundamentais da republica federativa do Brasil, alterando a nossa Carta Magna. O

projeto tramitou na Camara até 1999, quando foi arquivado.

Marcos Rolim, do PT do Rio Grande do Sul, prop6s a PEC 67/1999, com o intuito de
alterar também os artigos 3° e 7° da Constituicdo Federal, baseando-se nos mesmos

fundamentos que a PEC 139/1995, atualmente o projeto encontra-se arquivado.

O deputado Eduardo Valverde, do PT de Ronddnia, apresentou o PL 3770/2004, que
dispde sobre a promocao e reconhecimento da liberdade de orientagdo, pratica, manifestacéo,
identidade, preferéncia sexual, alterando as Leis n° 8.213, de 1991; Lei 9.029, de 1995 e Lei
10.406, de 2002. Hoje o PL 3770/2004 esta arquivado.

c) As PECs e 0 PL a seguir expostos, em suma, visam garantir a igualdade de todas as
formas, a todos os cidaddos independentemente de qualquer diferenca que possa desiguala-

los.

No ano de 2003 a deputada Maria do Rosario, do PT do Rio Grande do Sul, prop6s a
PEC 66/2003, que visava alterar a redacdo dos artigos 3° e 7° da Constituicdo Federal, para
proibir a diferenca de salarios, de exercicio de funcéo e de critério de admissao por motivo de
discriminacdo por orientacdo e expressao sexual, etnia, crenca religiosa, conviccéo politica,
condicdo fisica, psiquica ou mental, hoje o projeto esta paralisado aguardando a criacdo de

Comissdo Temporaria na Secdo de Registro e Comissao.

Outra PEC com o0 mesmo objetivo das demais, qual seja, alterar os artigos 3° e 7° da
nossa Lei Maior foi sugerida pelo deputado Paulo Pimenta, do PT do Rio Grande do Sul. A
PEC 392/2005, indicava nova redacdo ao inciso IV do art. 3° e ao inciso XXX do art. 7° da
Constituicdo Federal. Estabelecendo entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil a inexisténcia de preconceito em relagdo ao estado civil, orientagdo sexual, crenca

feita, os Projetos de Leis apresentados posteriores a esta data ndo serdo aqui discutidos.
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religiosa e deficiéncia; proibindo, também, a diferenca salarial e a utilizacdo desses critérios
para admissdo no emprego. Atualmente a PEC esta apensada a PEC 66/2003.

Iriny Lopes, deputada pelo PT do Espirito Santo, prop6s o Projeto de Lei n°
4842/2009, o qual dispde sobre normas de equidade de género e raca, de igualdade das
condicdes de trabalho, de oportunidade e de remuneracdo no servigo publico. Atualmente o

projeto esta arquivado.

O deputado Paulo Pimenta, do PT do Rio Grande do Sul, propds o PL n° 756/2011,
que dispbe sobre normas de equidade de género e raca, de igualdade das condigdes de
trabalho, de oportunidade e de remuneracdo no servi¢co puablico. Hoje o projeto aguarda

deliberacdo na Comissao de Direitos Humanos e Minorias (CDHM).

d) Os préximos Projetos de Leis apresentados dispde sobre a criacdo de postos

publicos de assisténcia a homoafetivos.

Em 1983 a entdo deputada Cristina Tavares, apresentou o Projeto de Lei n°367/1983,
que dispunha sobre a orientacdo sexual nos postos de assisténcia e saide. O Projeto encontra-

se arquivado.

A deputada lara Bernardi, do PT de S&o Paulo, propbs o PL n°6/1999, que tinha o
objetivo de criar Programas de Orientacdo Sexual, de Prevencdo das DST/AIDS e do Uso
Abusivo de Drogas. Atualmente o Projeto esta aguardando apreciagdo no Congresso

Nacional.

No ano de 2003 a deputada lara Bernardi, apresentou o PL n°7/2003, com a mesma

redacdo do PL n°66/1999 apresentado por ela quatro anos atrés. Hoje o PL est& arquivado.

A deputada Alice Portugal, do PCdoB da Bahia, e o deputado Carlos Abicalil, do PT
do Mato Grosso, propuseram respectivamente os Projetos de Leis n® 584/2007 e PL 601/2007
ambos dispunham acerca da criagdo de programa de orientacdo sexual, de prevencdo das
doencgas sexualmente transmissiveis e do uso de drogas. Estes projetos foram apensados e
atualmente estdo aguardando parecer na Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
(CCJC).

e) Os proximos Projetos abordam a unido civil entre pessoas do mesmo sexo.


http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=346403
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A atual senadora Marta Suplicy, prop6s o primeiro Projeto, PL 1151/1995, no qual
disciplinava a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, alterando as Leis n° 8.112, de 1990 e
6.815, de 1980, passado-se dezoito anos, hoje o PL estd pronto para ser incluido na pauta de

votacéo.

Em 2003, o entdo senador Sérgio Cabral foi autor da Proposta de Emenda a
Constituicdo n. 70, por meio da qual se pretendia a alteracdo do § 3° do art. 226 da
Constituicdo, para nele incluir a possibilidade de reconhecimento de unido estavel entre casais
homossexuais como entidade familiar. Contudo, em 2006, o proprio autor retirou a proposta.

A deputada Laura Carneiro, do PFL do Rio de Janeiro, apresentou varios Projetos de
Leis a favor dos homoafetivos, dentre eles: O PL 6874/2006 visando alterar o Codigo Civil,

para dispor sobre o contrato civil de unido homoafetiva. Hoje o projeto esta arquivado.

O deputado falecido Clodovil Hernandes, do PTC de S&o Paulo, apresentou o PL
580/2007, com a finalidade de alterar o Cddigo Civil, para dispor sobre o contrato civil de
unido homoafetiva. Atualmente o projeto esta aguardando parecer da Comissao de Seguridade

Social e Familia.

O deputado José Genuino, do PT de Sdo Paulo, propds o PL n°® 4914/2009, o qual tem
0 escopo de alterar o Codigo Civil. Aplicando a unido estavel de pessoas do mesmo Sexo 0s
dispositivos do Cadigo Civil referentes a unido estavel entre homem e mulher, com excecéo
do artigo que trata sobre a conversdo em casamento. Este projeto foi apensado ao PL n°
580/2007, do entdo deputado Clodovil Hernandes e atualmente ambos estdo aguardando

parecer da Comissdo de Seguridade Social e Familia.

f) Os Projetos de Leis a seguir elencados, tratam acerca da discriminacdo em

decorréncia da orientacdo sexual.

Marta Suplicy propds o PL n°® 2252/1996, que tinha como escopo tipificar como crime
a discriminacdo em entradas de prédios e elevadores, por varios motivos, dentre eles por
preconceito em razdo da orientacdo sexual, atualmente estd tramitando na Comissdo de

Direitos Humanos e Minoria.

O Projeto de Lei n° 1904/1999, de criacdo do entdo deputado Nilméario Miranda, do PT
de Minas Gerais, versa acerca da alteracdo do art. 1° da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989,

que "Define os Crimes Resultantes de Preconceitos de Raca ou de Cor", incluindo também


http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=427692
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como crime, a discriminacdo ou preconceito de etnia, religido, procedéncia nacional ou

orientagédo sexual. Nos dias hodiernos o Projeto de Lei esta arquivado.

O deputado Lincoln Portela, do PST de Minas Gerais, criou o PL 2937/2000, que
propunha a alteracdo do paragrafo 1° do art. 1° e art. 7° da Lei n°® 5.250, de 9 de fevereiro de
1967, Lei de Imprensa. No pardgrafo 1° do art. 1° da referida Lei consta: “Nao sera tolerada a
propaganda de guerra, de processos de subversdo da ordem politica e social ou de
preconceitos de raga ou classe”. A proposta é para que se proiba ndo apenas o que esta
disposto no pardgrafo 1°, mas também as propagandas que incentivem ou divulguem a
prostituicdo de menores, adolescentes e adultos, nos meios de comunicacdo de massa,
Internet, telefone, assim como a divulgacdo de informacdes sobre religido, opcdo sexual,
parentesco e outras que caracterizem discriminacdo. O PL 2937/2000, hoje tramita em
conjunto com o PL 6871/2006, proposto pela deputada Laura Carneiro, do PFL do Rio de
Janeiro, os dois Projetos de Leis possuem o mesmo contetdo legal.

No ano de 2000 o deputado Vicente Caropreso, do PSDB de Santa Catarina, propds a
Projeto de Lei 2367/2000, cujo objetivo é alterar o art. 1° da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de
1989, que "define os crimes resultantes de preconceitos de raca ou de cor”, para incluir

também os resultantes de preconceito de género e de opc¢éo sexual. O projeto foi arquivado.

Em 2001, foi criado o Projeto de Lei 5003/2001, intitulado o PL contra a homofobia,
criado pela deputada lara Bernardi do PT de S&o Paulo, no qual previa sancfes as praticas
discriminatorias em razdo da orientacdo sexual das pessoas. Hoje o projeto esta aguardando

por votacao.

A deputada lara Bernardi, propds também o PL 5452/2001, com o intuito de alterar a
Lei n° 5.473, de 10 de julho de 1968, que "regula o provimento de cargos sujeitos a selegéo".
Com a finalidade de proibir a discriminacéo ou o preconceito decorrentes de raga, cor, etnia,
religido, sexo ou orientacdo sexual, para 0 provimento de cargos sujeitos a selecdo para 0s

quadros do funcionalismo publico e das empresas privadas.

Nos dias atuais o PL tramita em conjunto com o PL 6840/2002, de autoria de
Ceviolen, no qual proibe a inclusdo de clausulas discriminatorias quanto a orientacdo sexual
do candidato, em editais para a prestacao de concursos publicos. Estes dois projetos tramitam
juntamente com o PL 1959/2011, apresentado pelo deputado Roberto de Lucena, do PV de

Sdo Paulo, que tem como objetivo central, alterar a redacdo de dispositivos da Lei n°® 7.716,


http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=18850
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de 5 de janeiro de 1989, que "define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor".
Para incluir também, a tipificacdo dos crimes de discriminagdo em razdo da opgdo sexual,
aparéncia, origem e classe social. Estes projetos encontram-se na Comissdo de Direitos

Humanos e Minorias aguardando a aprecia¢do do Plenério.

A deputada Nair Xavier Lobo, do PMDB de Goiés, apresentou o PL n° 6186/2002 que
previa a modificagdo no art. 1° da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, para incluir como
crime a discriminagdo ou preconceito contra a orientacdo sexual. Atualmente o Projeto esta

arquivado.

A deputada lara Bernardi, propds também o Projeto de Lei 5/2003, que tem 0 escopo
de alterar os arts. 1° e 20 da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, e 0 § 3° do art. 140 do
Codigo Penal, para incluir a punicdo por discriminacdo e/ou preconceito de género e

orientagédo sexual.

A deputada Laura Carneiro, apresentou mais dois Projetos sobre a temaética, a saber, o
PL n° 287/2003 que dispde sobre o crime de rejeicdo de doadores de sangue resultante de
preconceito por orientacdo sexual. Atualmente esta no plenario pronto para entrar em pauta. E
outro é o PL 3143/2004, que altera a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os
crimes resultantes de preconceitos de raca ou de cor. Para incluir também os crimes

resultantes de preconceito de sexo ou orientagdo sexual. Atualmente o projeto esté arquivado.

A deputada Maninha, do PT do Distrito Federal, propds o Projeto de Lei n° 3817/2004
que estabelece como crime hediondo o cometido contra homossexuais em razdo de sua

orientacdo sexual, alterando a Lei n° 8.072, de 1990. O projeto esta arquivado.

Edson Duarte, deputado pelo PV da Bahia, apresentou o PL 4243/2004 no qual
estabelece o crime de preconceito por orientagdo sexual, alterando a Lei n® 7.716, de 5 de
janeiro de 1989. Incluindo o crime resultante de preconceito ou discriminacdo em razéo da

orientacdo sexual. O projeto esta arquivado.

A deputada Sueli Vidigal, do PDT do Espirito Santo, apresentou o PL 4373/2008, que
versa sobre a proibicdo de tratamento discriminatorio aos cidaddos doadores de sangue por
parte das entidades coletoras. Hoje o projeto estd aguardando designacdo de relator na

Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC).
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Dalva Figueiredo, deputada pelo PT do Amapa, apresentou o Projeto de Lei n°
582/2011, o qual acresce dispositivos ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cadigo Penal, e a Lei no 4.898, de 9 de dezembro de 1965. Para instituir, como circunstancia
que agrava a pena e qualifica o crime de homicidio, a de ter o agente cometido o crime em
funcdo da orientacdo sexual do ofendido. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado a
livre orientacdo sexual da pessoa. O projeto nos dias atuais, aguarda parecer na Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC).

A deputada Carmen Zanotto, eleita pelo PPS de Santa Catarina, propds o Projeto de
Lei n° 1846/2011, para alterar a alinea "c" do inciso | do art. 1° da Lei n°® 9.455, de 7 de abril
de 1997 - Lei da Tortura. Para estabelecer, como crime de tortura, constranger alguém em
razdo de discriminacdo sexual. O projeto estd na Comissdo de Constituicdo e Justica e de

Cidadania (CCJC) pronto para entrar na pauta de votacao.

O deputado Roberto de Lucena, do PV de Sao Paulo, apresentou o PL n° 1899/2011, a
fim de alterar a redacédo de dispositivos da Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define
os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. Para incluir também a orientacdo
sexual, a aparéncia e a classe social nos crimes resultantes de preconceito. O projeto foi

retirado pelo autor na mesa Diretora da Camara dos Deputados e aguarda retorno.

g) O dois Projetos de Leis a seguir expostos sugerem a alteracdo do Cddigo Penal
Militar.

Alceste Almeida, deputado pelo PMDB de Roraima, apresentou o Projeto de Lei n°
Projeto de Lei 2773/2000, cujo escopo é alterar a redacdo do art. 235, do Cdodigo Penal
Militar, excluindo de seu texto o crime de pederastia®®. Hoje o projeto esta pronto para entrar

na pauta de votacao.

A deputada Laura Carneiro, apresentou o PL n°® 6871/2006, o qual propunha alteragdes
a redacdo do art. 235 do Codigo Penal Militar, excluindo do nome juridico o termo
"pederastia” e do texto a expressdao "homossexual ou ndo". Atualmente o Projeto esta

apensado ao Projeto n° 2773/2000, e aguarda para entrar na pauta de votacao.

2 O crime militar de pederastia, tipificado no art 235 do Codigo Penal Militar, foi criado durante o regime
militar de 1964 para penalizar atos sexuais, homossexuais ou ndo, praticados dentro das Forcas Armadas.
Hodiernamente nos dicionarios a palavra “pederastia” significa: “pratica sexual entre um homem e um rapaz
mais jovem; homossexualismo masculino” (Houaiss- Dicionario da Lingua Portuguesa- Rio de Janeiro, 2004)
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h) O proximo assunto dos Projetos de Leis refere-se a inclusdo do companheiro (a)
como dependente para todos os fins de direito.

A deputada Maninha, prop0s o Projeto de Lei n°® 2383/2003, que versa alteracdo da Lei
n° 9.656, de 03 de junho de 1998, impedindo que as operadoras de planos de salde facam
restricdes a inscricdo de pessoas como dependentes de outras em funcdo de pertencerem ao

mesmo sexo. Atualmente, o projeto esta na mesa aguardando deliberacédo de recurso.

O deputado Mauricio Rands, do PT de Pernambuco, propés o Projeto de Lei n°
6297/2005, que acrescenta um paragrafo ao art. 16 da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, e
também a inclusdo de uma nova alinea ao inciso | do art. 217 da Lei n° 8.112, de 11 de
novembro de 1990, para abarcar a situacdo juridica de dependente, para fins previdenciarios,
0 companheiro homossexual do segurado e a companheira homossexual da segurada do INSS,
e 0 companheiro homossexual do servidor e a companheira homossexual da servidora publica
civil da Unido. Hoje, o projeto estd aguardando parecer da Comissdo de Direitos Humanos e
Minorias.

A deputada Laura Carneiro, apresentou o PL n°309/2005, o qual tinha o mesmo
objetivo do PL n° 2383/2003, ou seja, a alteracdo da Lei n° 9.656, de 03 de junho de 1998,
impedindo que as operadoras de planos de satde fagam restri¢des a inscri¢do de pessoas como
dependentes de outras em funcdo de pertencerem ao mesmo sexo. Atualmente o projeto esta

arquivado.

O deputado Mauricio Rands, no ano de 2008, propds o PL 3712/2008, com o intuito
de modificar o inciso Il do art. 35 da Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de 1995, incluindo na
situagcdo juridica de dependente, para fins tributarios, o companheiro homossexual do
contribuinte e a companheira homossexual da contribuinte do Imposto de Renda de Pessoa
Fisica. Atualmente, o projeto esta aguardando parecer na Comisséo de Finangas e Tributacéo
(CFT).

i) Os Projetos de Leis arrolados abaixo visam instituir um dia para se solenizar a

homoafetividade.

A deputada Nair Xavier Lobo, do PMDB de Goias, apresentou o PL 5430/2001, o qual
institui o dia nacional do orgulho gay e da consciéncia homossexual, a ser comemorado no dia

28 de junho. O projeto encontra-se arquivado.
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A deputada Laura Carneiro, prop0s o Projeto de Lei n® 379/2003, que institui o dia
nacional do orgulho gay e da consciéncia homossexual, a ser comemorado no dia 28 de junho.
Hoje aguarda deliberacéo de recurso para ulteriormente ser incluido na pauta de votacao.

A deputada lara Bernardi, apresentou o Projeto de Lei n® 7052/2006, com a finalidade
de instituir o dia nacional de combate a homofobia. A ser comemorado no dia 17 de maio.

Atualmente o Projeto esta arquivado.

A deputada Maninha, criou 0 Projeto de Lei n°® 7246/2006, que institui o dia 29 de
agosto como o "Dia da Visibilidade Lésbica". O Projeto hoje se encontra arquivado.

Fatima Bezerra, deputada pelo PT do Rio Grande do Norte, propds o PL n° 81/2007, o
qual institui o dia nacional de combate a homofobia. A ser comemorado no dia 17 de maio. O

projeto aguarda deliberacédo de recurso.

A deputada Cida Diogo, apresentou o PL 2000/2007, o qual estabelece o dia 29 de

agosto como o dia nacional da visibilidade lésbica. O projeto esté arquivado.

j) Os Projetos de Leis a seguir apresentados tém tematicas variadas, mas em comum

abordam a homoafetividade.

No ano de 2000, o deputado Pompeo de Mattos, do PDT do Rio Grande do Sul,
propés o PL n° 3099/2000, que dispGe sobre a obrigatoriedade da disciplina "Orientacéo
Sexual", nos curriculos de 5% e 62 séries do ensino fundamental das escolas publicas e
privadas. Atualmente, o Projeto de Lei tramita em conjunto com o PL 6256/2005, de autoria
do deputado Remi Trinta, deputado pelo PL do Maranhdo, que também discute sobre a
inclusdo da disciplina “Educagdo Sexual” no curriculo das escolas de ensino fundamental.
Ambas encontram-se na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) para

apreciagéo.

lara Bernardi, propds o Projeto de Lei n® 9/2003, no qual altera o art. 41 da Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de ExecugOes Penais, para permitir visita intima para

presos, independente de sua orientacdo sexual. O Projeto esta arquivado.

Cida Diogo, deputada pelo PT do Rio de Janeiro, apresentou o PL n® 2976/2008, que
acrescenta o art. 58-A ao texto da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispbe sobre

0s registros publicos. Criando a possibilidade das pessoas que possuem orientacdo de género
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travesti, masculino ou feminino, utilizarem ao lado do nome e prenome oficial, um nome
social. Este projeto foi apensado ao PL 70/1995, de autoria do deputado José Coimbra (PTB-
SP) que versa sobre intervencgdes cirurgicas a fim de alterar o sexo. Esses Projetos estéo

prontos para entrarem na pauta de votagédo do plenario.

A deputada Erika Kokay, do PT do Distrito Federal, apresentou o Projeto de Lei n°
1510/2011, cuja redacdo é similar ao PL 9/2003, que consiste em acrescentar inciso XVII ao
art. 41, da Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal, para permitir visita
intima em igualdade de condi¢cdes e normas para presos de ambos os sexos. Atualmente, o

projeto esta tramitando na Comissao de Direitos Humanos e Minorias (CDHM).

Importante mencionarmos também o Estatuto da Diversidade Sexual, que foi um
projeto idealizado pelas Comissdes da Diversidade Sexual da OAB, que tem o intuito de
consolidar um conjunto de normas e regras para beneficiar uma parcela da sociedade, cujos
direitos elementares a cidadania ndo sdo garantidos. O objetivo das Comissdes da Diversidade
Sexual é encaminhar o Estatuto da Diversidade Sexual ao Congresso Nacional por meio de
uma iniciativa popular, ou seja, referendado pela assinatura de aproximadamente um milh&o e

meio de cidadaos.

O Estatuto possui 111 artigos, divididos entre XVIII subtitulos, tais como: o Ill-
Direito a Livre Orientacdo Sexual, que dispde acerca de alguns dos mais relevantes artigos do
Estatuto, a saber:

Art. 5° - A livre orientacdo sexual e a identidade de género constituem
direitos fundamentais.

§ 1° - E indevida a ingeréncia estatal, familiar ou social para coibir alguém
de viver a plenitude de suas relagdes afetivas e sexuais.

§ 2° - Cada um tem o direito de conduzir sua vida privada, ndo sendo
admitidas pressdes para que revele, renuncie ou modifique a orientacdo
sexual ou a identidade de género.

Art. 6° - Ninguém pode sofrer discriminacdo em razdo da orientagdo sexual
propria, de qualquer membro de sua familia ou comunidade.

Art. 7° - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo proibida
qualquer pratica que obrigue o individuo a renunciar ou negar sua identidade
sexual.

Art. 8 - E proibida a incitacdo ao 6dio ou condutas que preguem a
segregacdo em razdo da orientacao sexual ou identidade de género.*

% ANTEPROJETO DO ESTATUTO DA DIVERSIDADE SEXUAL. Disponivel em
http://www.estatutodiversidadesexual.com.br/ Acesso em: 02 jul. 2013.
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Com o intuito de angariar assinaturas para o projeto, no dia 17 de maio de 2012,
lancou-se uma campanha nacional®, para que o Estatuto da Diversidade Sexual chegue ao
Poder Legislativo, como um projeto de iniciativa popular, e dessa forma, os politicos ndo
poderdo omitir-se de votar alegando que o projeto desagrada a sociedade. A coleta de

assinaturas perdura até o0 momento.

Nenhum dos Vérios Projetos apresentados acima foi submetido a votacdo. Alguns,
depois de varios anos encontram-se aptos a votacdo, mas ainda ndo foram colocados em
pauta. Outros Projetos foram arquivados sem ao menos entrarem em pauta e serem
submetidos a uma votacdo. Como podemos constatar, a aprovacdo de uma Lei em nosso pais

€ um processo muito lento, principalmente quando néo se ha interesses majoritarios por tras.

Entretanto, ndo sdo apenas de Projetos de Leis ou de possiveis iniciativas populares
favoraveis aos cidaddos homoafetivos que encontramos no Congresso Nacional, ha PL que
evidenciam ainda mais a desigualdade, vivenciada pelos homoafetivos, bem como, incitam a
discriminacdo e o preconceito. A seguir, iremos apresentar alguns Projetos de Leis, de

maneira cronologica, contrarios a inclusdo dos cidaddos homoafetivos.

O deputado Paes Lira, do PTC de Séo Paulo, propds o Projeto de Decreto Legislativo
n® 1640/2009, no qual susta a aplicacdo do paragrafo Unico do art. 3° e o art. 4°, da Resolu¢édo
do Conselho Federal de Psicologia n° 1, de 23 de Margo de 1999%, que estabelece normas de
atuacdo para os psicélogos em relagdo a questdo da orientagdo sexual. De acordo com este
Projeto de Decreto Legislativo, o psicologo passa a ter a faculdade de oferecer um tratamento
para 0s homoafetivos, indicando os melhores caminhos para a cura da homoafetividade.

Atualmente o PDC esta arquivado.

Jodo Campo, deputado de PSDB de Goias, apresentou o PDC n° 234/2011, com
contetdo idéntico ao PDC n° 1640/2009, todavia o Projeto de Decreto Legislativo
apresentado por este deputado ndo foi arquivado, pelo contréario, foi julgado no dia 18 de

junho de 2013 na Comissao de Direitos Humanos e Minorias (CDHM).

%1As assinaturas sdo colhidas através do site http://www.peticaopublica.com.br/PeticaoVer.aspx?pi=EDS. Acesso
em: 17 jul. 2013.

%2 Art.3° Os psicologos ndo exercerdo qualquer acdo que favoreca a patologizacdo de comportamentos ou
praticas homoeroéticas, nem adotardo acdo coercitiva tendente a orientar homossexuais para tratamentos nao
solicitados. Paragrafo Unico - Os psic6logos ndo colaborardo com eventos e servicos que proponham tratamento
e cura das homossexualidades. Art. 4° Os psic6logos ndo se pronunciardo, nem participardo de pronunciamentos
publicos, nos meios de comunicacdo de massa, de modo a reforcar os preconceitos sociais existentes em relacéo
aos homossexuais como portadores de qualquer desordem psiquica.
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O projeto que ficou conhecido como a “cura gay”, foi aprovado por maioria. Esse
Projeto propde a suspensao da validade de dois artigos de uma resolu¢do do Conselho Federal
de Psicologia, em vigor desde 1999. O projeto quer suprimir um dos trechos da Resolucao n°
1/99, que proibe os profissionais de participar de terapia para alterar a orientacdo sexual e de
atribuir carater patologico (de doenca) & homossexualidade. Os profissionais também ndo
podem adotar acdo coercitiva, a fim de orientar homossexuais para tratamentos néo
solicitados. Quase quinze dias ap6s a aprovacdo do PDC n° 234/2011 na CDHM, o plenario
da Cémara dos Deputados, ap6s inumeras manifestacdes contrarias a aprovagao, arquivou o

polémico projeto33.

O deputado Jodo Campos, apresentou também o PDC n° 224/2011, que tem o objetivo
de sustar a aplicacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, que reconhece a entidade familiar da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Atualmente, o projeto esta no plenario.

Marco Feliciano, deputado pelo PSC de S&@o Paulo, e presidente da Comissdo de
Direitos Humanos e Minorias, propés o PDC n° 521/2011, que visa convocar plebiscito sobre
o0 reconhecimento legal da unido homossexual como entidade familiar. Hoje o projeto tramita
na CDHM. Podemos asseverar que este projeto é contrario a inclusdao dos homoafetivos, uma
vez que, foi proposto ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal reconhecendo & unido
homoafetiva os mesmos direitos que a unido estavel entre casais heterossexuais. O deputado
com essa proposicdo quis colocar a decisdo do STF sob analise da sociedade, vez que se a
maioria da sociedade ndo concordar com os direitos outorgados aos homoafetivos, esses serdo

suprimidos.

A deputada Neucimar Fraga, do PL do Espirito Santo, apresentou o Projeto de Lei n°
2177/2003, o qual cria programa de auxilio e assisténcia a reorientacdo sexual das pessoas que
voluntariamente optarem pela mudanca de sua orientacdo sexual da homossexualidade para

heterossexualidade. O projeto encontra-se arquivado.

Elimar Maximo Damasceno, deputado pelo PRONA de Sdo Paulo, prop6s o PL

2279/2003, tornando contravencdo penal o beijo lascivo entre pessoas do mesmo sexo em

% MELO, Débora. Deputado tucano desiste de 'cura gay'; Feliciano ameaca retomar proposta. Uol. 02 jul. 2013
Disponivel em http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2013/07/02/camara-dos-deputados-arquiva-
cura-gay.htm Acesso em: 17 jul. 2013.
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publico. O projeto esta arquivado. O mesmo deputado propds também o PL n°5816/2005 que
visa acrescentar o § 3° ao art. 13 da Lei n° 4.119, de 27 de agosto de 1962, para dar
competéncia aos psicélogos para auxiliar e dar suporte psicoldgico as pessoas que

voluntariamente deixarem a homossexualidade. Atualmente, o projeto esta arquivado.

O deputado Walter Brito Neto, do PRB da Paraiba, apresentou o PL n° 3323/2008,
para alterar a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, para

vedar a ado¢do conjunta por pessoas do mesmo sexo. O projeto hoje esta arquivado.

Olavo Calheiros, deputado pelo PMBD de Alagoas, propds o Projeto de Lei n°
4508/2008, para proibir a adocdo por homossexual, alterando desta forma, o paragrafo Gnico
do art. 1.618, do Cadigo Civil. O projeto hoje esta na Coordenacdo de Comissdo Permanente

(CCP) para andlise.

O deputado Capitdo Assuncdo, do PSB do Espirito Santo, apresentou o PL n°
5167/2009, para alterar o art. 1.521 do Cdédigo Civil, a fim de estabelecer que nenhuma
relacdo entre pessoas do mesmo Sexo possa equiparar-se ao casamento ou a entidade familiar.

Atualmente, o projeto esta tramitando na Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF).

Mostramos alguns dos inimeros Projetos de Leis apresentados diariamente em nosso
Congresso Nacional, como podemos aferir hd proposicGes prés e contrarias aos cidadaos
homoafetivos. Entretanto, em decorréncia da lentiddo excessiva do nosso Legislativo,
hodiernamente foi aprovado, em comissdo, apenas um projeto, a saber, o Projeto de Decreto
Legislativo n° 234/2011, que ficou nacionalmente conhecido como a “cura gay”, de autoria de

Deputado Jodo Campo deputado de PSDB de Goias.

Ante a aprovagdo de apenas um PDC, dentre tantos, conforme apresentado acima,
sendo este PDC contrario a luta de décadas que os homoafetivos travam com o Poder
Legislativo, cumulado com a inércia espantosa dos nossos legisladores, podemos aferir que
esse descaso em aprovar Leis em favor dos homoafetivos possa ter um cunho religioso,
cultural, politico, dentre outros. Contudo, ja4 € tempo da sociedade, assim como 0S NOSSOS
legisladores, ter a consciéncia de que os cidaddos homoafetivos possuem 0s mesmos deveres

e por ébvio 0os mesmos direitos que os demais cidadaos heterossexuais.
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Dessa forma, podemos atribuir ao Poder Legislativo, pela sua inércia e pelo seu
descaso, parcela da culpa por ainda haver em nosso pais tanta discriminacdo, preconceito e

massacre em relacéo a orientacdo sexual de cada individuo.

3.2 Constituigdes Estaduais e Leis Estaduais

Como é de conhecimento de todos, em nossa Constituicdo Federal ndo ha um
dispositivo que verse sobre os direitos dos homoafetivos, que vede qualquer tipo de
discriminacdo em decorréncia da orientacdo sexual ou ainda que assegure a diversidade
sexual como um direito fundamental inerente a cada ser humano. Entretanto, ha em algumas
poucas Constituicdes Estaduais, artigos que proibem o preconceito em relacdo a orientacéo

sexual.

Esta disposto no art. 2°, | da Constituicdo Estadual de Alagoas:

Assegurar a dignidade da pessoa humana, mediante a preservacdo dos
direitos inviolaveis a eles inerentes, de modo a proporcionar idénticas
oportunidades a todos os cidaddos, sem distin¢éo de sexo, orientagéo sexual,
origem, raga, cor, credo ou conviccdo politica e filosofica e qualquer outra
particularidade ou condicdo discriminatoria, objetivando a consecucdo do
bem comum.**

Neste artigo da Constituicdo alagoana podemos constatar que a dignidade da pessoa
humana é respeitada formalmente, contudo, ndo podemos asseverar que somente este
dispositivo legal, seja suficiente para se garantir a dignidade humana de fato aos cidadaos, em

especial aos homoafetivos.

A Constituicdo Estadual do Para assim prescreve em seu art 3°,IV, “promover o bem

de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, orientacdo sexual, cor, idade, deficiéncia e

quais outras forma de discriminacio”®.

*ALAGOAS. Constituicdo Estadual. 1989 Disponivel em
http://www.gabinetecivil.al.gov.br/legislacao/constituicao-estadual. Acesso em: 07 jul. 2013
% PARA. Constituicao Estadual. 1989. Disponivel em http://www.alepa.pa.gov.br/alepa/bleis.php. Acesso em:
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Assim como na Constituicdo Estadual do Pard, na Constituicdo Estadual do Sergipe

podemos verificar também a tutela ao direito a livre orientacdo sexual, em seu art3°:

O Estado assegura por suas leis e pelos atos dos seus agentes, além dos
direitos e garantias individuais previstos na Constituicdo Federal e
decorrentes do regime e dos principios que ela adota, ainda os seguintes:

()

I1- protecdo contra discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, idade, classe
social, orientacdo sexual, deficiéncia fisica, mental ou sensorial, convic¢do
politico-ideoldgica, crenga em manifestagdo religiosa, sendo os infratores
passiveis de punicéo por lei.®

A Constituicdo Estadual do Mato Grosso traz também a sua contribui¢do no tocante a

ndo discriminacdo ou concessao de privilégios em decorréncia da orientacdo sexual de cada

individuo, é o que verificamos em seu art. 10°.

O Estado de Mato Grosso e seus Municipios assegurardo, pela lei e pelos
atos dos agentes de seus Poderes, a imediata e plena efetividade de todos os
direitos e garantias individuais e coletivas, além dos correspondentes
deveres, mencionados na Constituicdo Federal, assim como qualquer outro
decorrente do regime e dos principios que ela adota, bem como daqueles
constantes dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do
Brasil seja parte, nos termos seguintes:

(..

I11- a implantacdo de meios assecuratorios de que ninguém seré prejudicado
ou privilegiado em razdo de nascimento, raga, cor, sexo, estado civil,
natureza de seu trabalho, idade, religido, orientacdo sexual, conviccdes
politicas ou filoséficas, deficiéncia fisica ou mental e qualquer
particularidade ou condigao.”

A Constituicdo Estadual de Santa Catarina também versa sobre o veto a discriminagdo

oriunda da orientacdo sexual de cada um, € o que encontramos em seu art. 4°, 111:

O Estado, por suas leis e pelos atos de seus agentes, assegurara, em seu
territério e nos limites de sua competéncia, os direitos e garantias

07 jul. 2013.

% SERGIPE. Constituicdo Estadual. 1989. Disponivel em http://www.al.se.gov.br/cese/constituicao. Acesso em:

07 jul. 2013.

¥ MATO GROSSO. Constituicao Estadual. 1989. Disponivel em
http://www.al.mt.gov.br/TNX/storage/constituicao-de-mato-grosso.pdf.. Acesso em: 07 jul. 2013.
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individuais e coletivos, sociais e politicos previstos na Constituicdo Federal
e nesta Constituicdo, ou decorrentes dos principios e do regime por elas
adotados, bem como os constantes de tratados internacionais em que o Brasil
seja parte, observado o seguinte:

(..)

IV- a lei cominarda sancdes de natureza administrativa, econdmica e
financeira a entidades que incorrerem em discriminacdo por motivo de
origem, racga, cor, sexo, idade, estado civil, crenca religiosa, orientacdo
sexual ou de conviccdo politica ou filoséfica, e de outras quaisquer formas,
independentemente das medidas judiciais previstas em lei.*®

A Assembleia Legislativa do Estado do Piaui, no dia 25 de junho de 2013, aprovou a
Proposta de Emenda Constitucional (PEC), apresentada pelo deputado Fabio Novo presidente
regional do PT, que acrescenta a Constituicdo Estadual a vedacdo a discriminacdo devido a

orientacdo sexual e convicgdo religiosa e filosofica das pessoas.

Ainda ndo sdo todos os estados do pais que possuem em suas Constituicoes
dispositivos que versem sobre a livre orientacdo sexual de cada individuo ou ainda que
abordem acerca do combate a homofobia. Entretanto, ha estados que mesmo ndo tendo em
suas Constituicdes estes artigos, promulgaram leis com o intuito de resguardarem os direitos

destas minorias.

Os estados de Séo Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Distrito
Federal, Paraiba e Maranhdo sdo alguns dos Estados dos quais editaram leis em prol do
reconhecimento a livre orientacdo sexual. Nas linhas que se segue, de forma resumida,

citaremos as mencionadas leis, bem como seus artigos mais relevantes.

O estado de Sdo Paulo, no ano de 2001, editou a lei 10.948, de autoria do deputado
Renato Simdes, do PT, essa lei foi criada com o escopo de proteger o cidaddo homoafetivo. A
legislagdo é composta por 9 artigos, dentre eles o art. 1° e 2° que ndo mencionam o combate a
homofobia de maneira expressa, mas em uma interpretacdo teleologica € o que podemos

aferir:

Art 1° Serd punida, nos termos desta lei, toda manifestacdo atentatéria ou
discriminatdria praticada contra cidaddo homossexual, bissexual ou
transgénero.

Art 2° - Consideram-se atos atentatorios e discriminatorios dos direitos

¥SANTA CATARINA. Constituicdo Estadual. 1989. Disponivel em
http://www.alesc.sc.gov.br/portal/constituicaoEstadual/CESC_16 11 2009.pdf. Acesso em: 07 jul. 2013.
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individuais e coletivos dos cidaddos homossexuais, bissexuais ou
transgéneros, para 0sS efeitos desta lei:
| - praticar qualquer tipo de acdo violenta, constrangedora, intimidatdria ou
vexatoria, de ordem moral, ética, filos6fica ou psicoldgica;
Il - proibir o ingresso ou permanéncia em qualguer ambiente ou
estabelecimento  pablico ou  privado, aberto a0  publico;
Il - praticar atendimento selecionado que ndo esteja devidamente
determinado em lei;

IV - preterir, sobretaxar ou impedir a hospedagem em hotéis, motéis,
pensdes ou similares;

V - preterir, sobretaxar ou impedir a locagdo, compra, aquisicao,
arrendamento ou empréstimo de bens mdveis ou imdéveis de qualquer
finalidade;

VI - praticar o empregador, ou seu preposto, atos de demissdo direta ou
indireta, em funcdo da orientacdo sexual do empregado;
VIl - inibir ou proibir a admissdo ou o acesso profissional em qualquer
estabelecimento publico ou privado em funcdo da orientagdo sexual do
profissional;

VIII - proibir a livre expressdo e manifestagdo de afetividade, sendo estas
expressdes e manifestacdes permitidas aos demais cidadaos.*

O estado de Minas Gerais promulgou a lei 14.170/2002, de autoria do deputado Jodo
Batista de Oliveira, que edita normas contra a discriminacdo em decorréncia da orientacéo

sexual.

Art 1°: O Poder Executivo impord, no limite da sua competéncia, sangdes as
pessoas juridicas que, por ato de seus proprietarios, dirigentes, prepostos ou
empregados no efetivo exercicio de suas atividades profissionais,
discriminem, coajam ou atentem contra os direitos da pessoa em razdo de
sua orientagéo sexual.

Art. 2° - Para os efeitos desta lei, consideram-se discriminacdo, coagdo e
atentado contra os direitos da pessoa 0s seguintes atos, desde que
comprovadamente praticados em razdo da orientagdo sexual da vitima: I -
constrangimento de ordem fisica, psicoldgica ou moral;

Il - proibicdo de ingresso ou permanéncia em logradouro publico,
estabelecimento publico ou estabelecimento aberto ao publico, inclusive o de
propriedade de ente privado;

Il - pretericio ou tratamento diferenciado em logradouro publico,
estabelecimento publico ou estabelecimento aberto ao publico, inclusive o de
propriedade de ente privado;

IV - coibicdo da manifestacio de afeto em logradouro publico,
estabelecimento publico ou estabelecimento aberto ao publico, inclusive o de
propriedade de ente privado

V - impedimento, pretericdo ou tratamento diferenciado nas relacdes que

% SAO PAULO. Lei 10.948/2000. Disponivel em http://www.justica.sp.gov.br. Acesso em: 07 jul. 2013.
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envolvem a aquisicéo,

locacdo, arrendamento ou empréstimo de bens mdveis ou imdveis, para
qualquer finalidade;

VI - demissdo, punic¢do, impedimento de acesso, pretericdo ou tratamento
diferenciado nas relacBes que envolvem 0 acesso a0 emprego e 0 exercicio
da atividade profissional. *°

As legislacdes paulista e mineira sdo praticamente idénticas no tocante a proibicédo de
discriminacdo devido a orientacdo sexual de cada um, bem como, que ambas tentam coibir

essa préatica estabelecendo sangdes aos seus contraventores.

O estado do Rio de Janeiro promulgou a lei 3.406 em 15 de maio de 2000, que estipula
penalidades aos estabelecimentos que discriminarem pessoas em decorréncia de sua

orientacdo sexual.

O Rio Grande do Sul criou a lei 11.872 de 2002, que dispde sobre a promogéo e
reconhecimento da liberdade oriunda da orientacdo sexual de cada individuo. Em seu artigo

1°, a referida lei resume de maneira elucidativa o teor e o objetivo final desta legislacao.

Art 1°: 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
cidaddos, devendo, para tanto, promover sua integracdo e reprimir os atos
atentatorios a esta dignidade, especialmente toda forma de discriminagdo
fundada na orientagdo, praticas, manifestacdo, identidade, preferéncias
sexuais, exercidas dentro dos limites da liberdade de cada um e sem
prejuizos a terceiros™.

O Distrito Federal editou a lei 2.615, de 26 de outubro de 2000*?, de autoria da
deputada Maria José, conhecida também como Maninha. Em sintese, nessa lei o governo do
Distrito Federal determinou punigGes para estabelecimentos comerciais, industriais, de
prestacdo de servigo e oOrgdos publicos que discriminarem pessoas em virtude de sua
orientacdo sexual. Estabelecendo multas e até suspensdo de alvara para quem praticar

constrangimento, proibicdo de ingresso ou permanéncia de homoafetivos em determinados

‘0 MINAS GERAIS. Lei 14.170/2002. Disponivel em http://www.almg.gov.br. Acesso em: 07 jul. 2013.

* R1I0 GRANDE DO SUL. Lei 11.872/2002 Disponivel em http://www.al.rs.gov.br/legis Acesso em: 07 jul.
2013.

“2 DISTRITO FEDERAL. Lei 2.615/2000. Disponivel em http://www.abglt.org.br/port/leis Acesso em: 07
jul.2013
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lugares, bem como, promover atendimento diferenciado preterindo o individuo em
decorréncia de sua orientacdo sexual. As multas variam de 5 e 10 mil reais, dobradas em caso

de reincidéncia.

O estado da Paraiba promulgou a lei n° 7.309 de 10 de janeiro de 2003.%%, na qual, em
suma, proibe discriminacdo em virtude da orientacdo sexual, estipulando multas a pessoas

juridicas que incorrerem nestes atos.

O estado do Maranhdo editou a lei n® 8444/2006, que dispde sobre penalidades a
serem aplicadas a pratica de discriminacdo em decorréncia da orientacdo sexual de cada

individuo.

Art. 2° Consideram-se atos atentatorios e discriminatorios aos direitos
individuais e coletivos dos cidaddos homossexuais, bissexuais ou
transgénero, para 0S efeitos da presente Lei:
| — submeter o cidadéo, conforme a sua orientagdo sexual, a qualquer tipo de
acdo violenta, constrangedora, intimidatéria ou vexatoria, de ordem moral,
ética, filosofica ou psicologica;
Il — proibir o ingresso ou permanéncia em qualquer ambiente ou
estabelecimento  publico ou  privado, de acesso  publico;
Il — praticar atendimento selecionado que ndo esteja devidamente
determinado em Lei;

IV — preterir, sobretaxar ou impedir a locacdo, compra, aquisicao,
arrendamento ou empréstimo de bens moéveis ou imdveis de qualquer
finalidade;

V — preterir quando da ocupagdo e/ou imposi¢cdo para pagamento de mais
uma unidade em hotéis, motéis ou estabelecimentos congéneres;

VI — praticar o empregador, ou seu preposto, atos de demissdo direta ou
indireta, em funcdo da orientacdo sexual do empregado;
VIl — inibir ou proibir a admisséo ou o acesso profissional em qualquer
estabelecimento publico ou privado em funcdo da orientagdo sexual do
profissional;

VIII — proibir a livre expressdo e manifestacdo de afetividade do cidadao
homossexual, bissexual ou transgénero, sendo estas expressdes e
manifestaces permitidas aos demais cidadaos.*

Levando em consideracdo o numero de estados que o Brasil possui, e 0s estados que
promulgaram leis com o intuito de garantir direitos e coibir atos discriminatérios contra 0s
homoafetivos, podemos asseverar sem margem para erro, que ainda séo poucos os estados que
estdo engajados na inclusdo social desta minoria. Frente & constatacdo numérica acima

demonstrada, fica evidente que as assembléias legislativas estaduais ndo estdo destoando do

* PARAIBA. Lei n° 7.309/03. Disponivel em http://www.al.pb.gov.br/legis Acesso em: 07 jul. 2013.
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Congresso Nacional no tocante a criacdo de leis especificas que tutelem direitos da minoria
homoafetiva, ambos preferem quedar-se inertes frente aos conclames deste grupo.

3.3 Normatizacdes e Portarias Ministeriais

No decorrer do presente estudo ficou demonstrado que ainda ndo ha em nosso pais
uma lei federal que tutele os direitos dos cidaddos homoafetivos. A primeira grande conquista
destes individuos foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal garantindo a unido homoafetiva
0s mesmos direitos que a unido estavel entre os heterossexuais. Essa importante decisdo sera

abordada no proximo capitulo, juntamente com as consequiéncias advindas desse julgamento.

Neste momento iremos considerar as instrugdes normativas e as portarias ministeriais,
de maior relevancia para o assunto, anteriores a decisdo do STF de 2011, estas serdo dispostas

de forma cronoldgica.

A instrucdo normativa n° 25/2000 do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, de
07 de junho de 2000%, foi editada uma década antes da j& mencionada decisdo do STF,
entretanto, esta Instrucdo ja dispunha acerca da concessdo de pensdo por morte e auxilio-
reclusdo a serem pagos ao companheiro ou companheira homoafetivo. Desta feita, desde 2000
o INSS ja havia estendido os direitos previdenciarios concernentes a unido estavel para a

unido homoafetiva.

No ano de 2004 a Superintendéncia de Seguros Privados do Ministério da Fazenda,
editou a Circular n° 257/2004%, o qual regulamentava o direito do companheiro ou
companheira homoafetivo ao recebimento de indenizacdo em caso de morte do outro, na
condicdo de dependente preferencial da mesma classe dos companheiros heterossexuais,

como beneficiario do Seguro DPVAT.

O Conselho Nacional de Justica, CNJ, publicou a Resolu¢do n° 39/2007, que dispde

*“ MARANHAO. Lei n° 8444/2006. Disponivel em http://www.al.ma.gov.br/legis. Acesso em: 07 jul. 2013.

> INSS. A Instrucdo Normativa n® 25/2000 Disponivel em
http://www.mpas.gov.br/conteudoDinamico.php?id=568. Acesso em: 07 jul. 2013.

4 MINISTERIO DA FAZENDA. Circular ne 257/2004. Disponivel em
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sobre o instituto da dependéncia econémica na esfera deste 6rgdo, reconhecendo e garantindo

direitos aos companheiros advindos de uma unido homoafetiva.

Art. 1° - O reconhecimento de dependente econdmico de servido, para fins
de concessdo de beneficios no ambito do Conselho Nacional de Justica,
obedece ao disposto nesta Resolugéo.

Aurt. 2° - Podem ser reconhecidos como dependentes econdmicos de servidor:
I - cbnjuge ou companheiro(a);

Il - filhos, enteados e menores tutelados ou sob guarda judicial,

Il - pai e mée, genitores ou adotantes, bem como padrasto e madrasta,
comprovadamente ndo dependentes entre si;

IV - portadores de necessidades especiais;

V - companheiro de uni&o homoafetiva.*’

O Conselho Nacional de Imigracdo editou a Resolucdo Normativa n°77/2008* que
dispbe acerca de critérios para a concessdo de visto temporario ou permanente, ou de
autorizacdo de permanéncia, ao companheiro ou companheira, em unido estavel, independente

de ser uma unido heterossexual ou homoafeitva.

O Supremo Tribunal Federal dispés o Ato Deliberativo n® 27, de 26 de junho de
2009, que versa sobre o reconhecimento de companheiro e companheira de unido
homoafetiva estdvel como beneficiario (a) do Plano de Assisténcia a Saude e Beneficios

Sociais do Supremo Tribunal Federal — STF-Med.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar, ANS, publicou a Simula Normativa n® 12
de 04 de maio de 2010, que ensina: “Para fins de aplicacdo a legislacéo de satde suplementar,
entende-se por companheiro de beneficiario titular de plano privado de assisténcia a saude

pessoa do sexo oposto ou do mesmo sexo.”

http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/normatizacao. Acesso em: 07 jul. 2013.

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucéo n° 39/2007 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/atos-
adMinistrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes. Acesso em: 07 jul. 2013.

“ CONSELHO NACIONAL DE IMIGRAGCAO. Resolucdo Normativa n°77/2008.Disponivel em
http://portal.mte.gov.br/trab_estranag/resolucoes-normativas.htm. Acesso em: 07 jul. 2013.

“SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL.  Ato  Deliberativo ~ n°® 27  Disponivel  em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/stfMed/. Acesso em: 07 jul. 2013.

% AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR. Stmula Normativa n°® 12 Disponivel em
http://www.ans.gov.br/texto _lei.php?id=70. Acesso em: 07 jul. 2013.
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A Presidéncia da Republica, promulgou Decreto de 04 de junho de 2010°* , instituindo
o dia nacional de combate a homofobia, a saber, o dia 17 de maio.

Em julho de 2010 a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, PGFN, apds analisar
alguns requerimentos administrativos referentes a contribuintes que pleiteavam a inclusao
cadastral do (a) companheiro (a) advindos de uma unido homoafetiva como dependentes, para
fins do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica, decidiu, por meio do Parecer n°
PGFN/CAT/NC 1503/2010 de 10 de julho de 2010, pela juridicidade da inclusdo do(a)
companheiro(a) homoafetivo(a) como dependente para efeito de deducdo do Imposto sobre a
Renda, desde que preenchidos os demais requisitos exigiveis a comprovacdo da unido estavel

disciplinada pela legislacéo.

No ano de 2010 a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, apresentou a sociedade brasileira e aos agentes publicos o Plano Nacional de
Promocdo da Cidadania e Direitos Humanos da comunidade LGBT>® (léshicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais), que visa garantir e proteger os direitos dessas pessoas,
mediante politicas publicas com o imperioso objetivo de eliminar as discriminacdes e

combater os preconceitos de qualquer espécie.

A Presidéncia da Republica tornou publico o Decreto n° 7.388 de 09 de dezembro de
2010, onde cria o Conselho Nacional de Discriminacdo, CNCD, que tem a finalidade de

combater a discriminagdo em decorréncia da orientagdo sexual.

Art. 1° O Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo — CNCD 6rgéo
colegiado de natureza consultiva e deliberativa, no ambito de suas
competéncias, integrante da estrutura basica da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, tem por finalidade, respeitadas as
demais instancias decisorias e as normas de organizagdo da administragdo
federal, formular e propor diretrizes de agdo governamental, em ambito
nacional, voltadas para o combate a discriminacdo e para a promocao e
defesa 9405 direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais -
LGBT.

*'PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Decreto de 04 de junho de 2010 Disponivel
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7203.htm. Acesso em: 07 jul. 2013.

°2 PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL. Parecer n° PGFN/CAT/N? 1503/2010 de 10 de
julho de 2010 Disponivel em http://www.receita.fazenda.gov.br/automaticoSRFSinot/2010/08/02/2010. Acesso
em: 07 jul. 2013.

% SECRETARIA ESPECIAL DOS DIREITOS HUMANOS DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Plano
Nacional de Promog¢do da Cidadania e Direitos Humanos da comunidade LGBT Disponivel em
http://portal.mj.gov.br/sedh/homofobia/planolgbt.pdf. Acesso em: 07 jul. 2013

> Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7388.htm. Acesso em:
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Mesmo antes do julgamento do STF em relacdo a unido homoafetiva, que foi o grande
divisor de aguas para os cidaddos homoafetivos que buscam igualdade de direito, alguns
Ministérios como o da salde e também o da educacdo ja haviam criado portarias com o
escopo de garantir direitos especificos e de extrema relevancia a estes individuos.

O Ministério da Saude criou no dia 18 de agosto de 2008, a Portaria n° 1.70755, na
qual estabelecia no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), o processo transexualizador, a
ser implementado nas unidades federadas, respeitando as competéncias das trés esferas de
gestdo. Na portaria 0 ex Ministro da saude, José Gomes Tempordo assevera:

Considerando que a orientagdo sexual e a identidade de género sdo fatores
reconhecidos pelo Ministério da Saude como determinantes e condicionantes
da situacdo de salde, ndo apenas por implicarem praticas sexuais e sociais
especificas, mas também por expor a populacdo GLBTT (Gays, Lésbhicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais) a agravos decorrentes do estigma, dos
processos discriminatorios e de exclusdo que violam seus direitos humanos,
dentre os quais os direitos a salde, a dignidade, a ndo discriminacdo, a
autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade; Considerando que o
transexualismo trata-se de um desejo de viver e ser aceito na condicdo de
enquanto pessoa do sexo oposto, que em geral vem acompanhado de um
mal-estar ou de sentimento de inadaptagdo por referéncia a seu proprio sexo
anatémico, situacOes estas que devem ser abordadas dentro da integralidade
da atencéo a satde preconizada e a ser prestada pelo SUS.*

O Ministério da Saude com a edigdo dessa portaria transpareceu a preocupacéo que o
Governo Federal tinha com o individuo transexual, que ndo dispunha de recursos financeiros
para realizar a operagéo de transgenitalizacdo, e com isso esse cidad&@o néo tinha seus direitos

elementares assegurados.

Percebe-se que mesmo antes do STF reconhecer alguns direitos aos homoafetivos, o

Ministério da Salde veio regulamentar a cirurgia com o intuito de garantir a dignidade a esses

07 jul. 2013

> MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n° 1.707/08. Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/prt1707 18 08 2008.html. Acesso em: 07 jul. 2013

*® Disponivel em http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/prt1707_18_08_2008.html. Acesso em: 07
jul. 2013.
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cidadéos, por meio da gratuidade da operacéo.

Desde 2008 com a criagdo desta Portaria, até novembro de 2011, foram realizadas 113
cirurgias de mudanca de sexo, 21 no Rio de Janeiro, 21 em Sdo Paulo, 52 no Rio Grande do

Sul e 19 em Goias.”’

O Ministério da Saude editou ainda a Portaria n°457 de 19 de agosto de 200858, que
veio regulamentar os procedimentos da cirurgia de transgenilazagdo, tais como o pré-
operatorio com o uso do tratamento hormonal, com distribuicdo gratuita, 0 acompanhamento

terapéutico, dentre outros procedimentos.

O Ministério do Planejamento editou a Portaria n® 233/10 de 19 de agosto de 201059,
garantindo aos servidores publicos federais, incluindo as autarquias e fundaces, a utilizacao
dos nomes sociais60, como forma de tratamento as travestis e as transexuais. Essas devem ser
identificadas em seus crachas, e-mail, comunicac@es internas, sistema de informaticas, pelo

nome social que adotarem.

Em consequéncia da portaria criada pelo Ministério do Planejamento, o Ministério da
Educacdo editou a portaria n° 1.612, de 18 de novembro de 201161, em que assegura as
transexuais e as travestis, o direito a escolha de tratamento nominal, podendo adotar 0 nome
social nos atos e procedimentos promovidos no ambito do Ministério da Educacdo, evitando
assim, o constrangimento diario e constante aquelas pessoas com caracteristicas sociais ndo

condizentes com seu nome identificador.

O Ministério da Previdéncia Social publicou a Portaria n°® 513 de 09 de dezembro de
201062, a fim de estipular que a lei n° 8.213/91, que regulamenta no ambito da Previdéncia
Social os dependentes para fins previdenciarios, tenha seus artigos interpretados de forma

extensiva, a contemplar também os dependentes da unido homoafetiva.

5 Disponivel em http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idixt=34017&janela=1. Acesso
em: 22 mai. 2013.

MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n°457/08 Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/sas/2008/prt0457 19 08_2008.html. Acesso em: 22 mai. 2013.
MINISTERIO DO PLANEJAMENTO. Portaria n® 233/10. Disponivel em
http://www.planejamento.gov.br/noticia.asp?p=not&cod=456&cat=136&sec=9. Acesso em: 22 mai. 2013.

% Entende-se por nome social aquele pelo qual o travesti e/ou transexual se identifica e sdo identificados pela
sociedade.

SIMINISTERIO DA EDUCACAO. Portaria ne 1.612/11 Disponivel em
http://portal.mec.gov.br/index.php?ltemid=86. Acesso em; 22 mai.2013.

2MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL. Portaria n° 513/10. Disponivel em
http://www.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/21076. Acesso em: 22 mai. 2013.
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O Ministério da Sadde editou também a Portaria n° 1.353 de 13 de junho de 2011%, na
qual aprova o regulamento técnico de procedimentos hemoterapico, em que consta em seu
art.1° 85° que a orientagdo sexual de uma pessoa ndo pode ser usada com critério para selecéo
de doadores de sangue, por ndo constituir risco em si propria. Estd medida visa extirpar o
preconceito que os homoafetivos carregaram por décadas, como sendo um grupo de alto risco
na transmissdo de doencas sexualmente transmissiveis como, por exemplo, a AIDS®, e por

conseqiiéncia esses individuos eram impedidos de serem doadores de sangue.

Apbs a andlise destas instrucbes normativas e portarias ministeriais, podemos
asseverar que mesmo antes da unido homoafetiva ser reconhecida e os direitos de seus
parceiros serem salvaguardado pelo STF, ja havia normatizaces dos 6rgdos do governo e
também de autarquias ndo ligadas diretamente ao Estado, que visavam garantir o direito do
homoafetivo de alguma forma, seja mediante a inclusdo como dependente para a Receita
Federal ou no plano de salde, seja por meio da universalizacdo pelo o SUS da cirurgia de
transgenitalizacdo ou ainda conferindo ao individuo a faculdade de ser tratado pelo seu nome
social. Essas foram algumas medidas empregadas com o intuito de proteger os direitos dos
cidaddos homoafetivos e garantir-lhes uma maior dignidade, haja vista que, antes da decisdo
do STF da ADI 4277 e ADPF 132 nédo havia qualquer tutela legislativa ou jurisdicional aos

direitos desta minoritaria.

A funcéo principal, do Poder Legislativo em nosso pais é regulamentar assunto de
interesse coletivo, mediante criacdo de leis. No que concerne ao tema homoafetividade, ndo
podemos asseverar que 0s legisladores foram omissos e ndo cumpriram seu papel. No tocante
a criacdo de leis, 0s nossos congressistas desempenharam suas funcdes, apresentaram Vvarios
projetos de leis, cujo assunto é a homoafetividade. Contudo, nenhum desses projetos de leis,

foi submetido & sessdo plendria para discussao e ulterior votacéo.

Ante essa situacdo, na qual h& vérios projetos de leis e nenhuma aprovacao, o
questionamento imediato que se faz é o porqué disso. Ha projetos de leis, entretanto, ndo ha
inclusdo desses na pauta de votagdo. Uma das possiveis respostas € que a homoafetividade,

ainda ndo é bem aceita por todos no Congresso Nacional, principalmente pelas bancadas

% MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n° 1.353/11 Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt1353 13 06 2011.html. Acesso em: 22 mai. 2013.
#Disponivel

emhttp://www.portaldasexualidade.com.br/Interna.aspx?id_conteudo=358&id secao=125&id item_secao=11.
Acesso em: 07 jul. 2013.
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religiosas, em especial, a evangélica e a catolica. E o que se constatou com a manifestagéo de
alguns deputados, contrarios a decisdo do STF acerca do reconhecimento da unido

homoafetiva.®

ApOs constatarmos que ha inumeros projetos de leis ndo se pode asseverar, que 0
nosso legislativo é omisso, quando o assunto é propor leis. Em relagdo ao assunto em tela, o
legislativo ndo foi omisso, varios deputados e senadores apresentaram proposicdes para se
regulamentar os direitos dos homoafetivos, inclusive ha projetos de leis com autores distintos,
mas com o mesmo conteudo. O que mostra uma falha no Congresso Nacional, onde se
permite apresentar varios projetos de leis com o mesmo conteddo. Ao invés de votarem 0s
projetos ja existentes, os nobres deputados preferem “criar” novas propostas de leis,
resultando em inmeros projetos ha anos tramitando, mas sem entrarem em nenhuma sessao
para votacdo. Por esta Gtica, podemos afirmar que ndo ha uma omissdo, mas sim um sistema

falho no tocante a criagdo e a votacdo das leis.

Ha& varios motivos que impedem que estes projetos de leis sejam inseridos na pauta de
votacdo, dentre eles a forca politica que a bancada religiosa exerce no Congresso. Mesmo o
nosso pais sendo laico, alguns deputados, da bancada evangélica, ainda invocam a biblia para
fundamentar suas escolhas, principalmente quando o assunto é a homoafetividade. O
argumento mais usado € que a unido entre duas pessoas do mesmo sexo é um grande pecado e
que a extensdo dos direitos advindos de unides heterossexuais as unides homossexuais é uma

afronta a moral e aos bons costumes da familia brasileira.

Podemos aduzir que a religido e 0 medo que 0s congressistas tém de se indisporem
com seus eleitores mais conservadores sao os dois maiores motivos que travam a aprovagao
de leis em prol dos cidaddos homoafetivos. Desta forma, enquanto politica e religido
continuarem a se misturar em nosso Congresso Nacional, varios assuntos relevantes a
sociedade vao ficar a margem de proposicoes legislativas ou véo ficar engavetados, como € o

caso dos projetos de leis acima apresentados.

O Poder Legislativo, sendo o representante direto do povo, deveria respeitar a nossa
Constituicdo Federal, no tocante a igualdade para todos e também em relacdo a laicidade do
Estado, se estas duas proposic¢des fossem asseguradas pelo Congresso Nacional, talvez, alguns

projetos de leis em favor do homoafetivo ja teriam sido votados e quem sabe até aprovados.

% Disponivel em http://www.youtube.com/watch?v=pjpkbkJ 5Ck, acesso em 20 mai. 2013.
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4. JULGAMENTO DA ADI 4277 E DA ADPF 132: UMA NOVA PERSPECTIVA AO
DIREITO BRASILEIRO

Os cidaddos homoafetivos ha anos lutam para terem seus direitos legislados e
tutelados, todavia, até os dias hodiernos em nosso pais ndo ha uma legislacao especifica que
assegure a esses individuos direitos basilares, garantidos a qualquer outro cidadao

heterossexual.

Essa minoria depara-se diariamente com a inércia do nosso Poder Legislativo que nao
cria leis em prol da inclusdo dessas pessoas, ante a quietude dos legisladores e com o intuito
de terem seus direitos tutelados, outra saida ndo restou aos homoafetivos se ndo socorrer-se ao
Poder Judiciario para tentar suprir esta auséncia legislativa. A “alternativa” encontrada

culminou na ADI 4277 e na ADPF 132.

Em 25 de fevereiro de 2008, o governador do estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral,
ante a inércia do legislativo federal acerca da omissdao em relacdo a unido homoafetiva,
ajuizou a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF 132. Alegando que o
ndo reconhecimento dessa unido contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade
(da qual decorre a autonomia da vontade), e o principio da dignidade da pessoa humana, todos
da Constituicdo Federal.

A acdo requeria que o STF aplicasse o regime juridico das unibes estaveis, previsto no
artigo 1.723 do Cddigo Civil, as unibes homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio de
Janeiro. E que os mesmos direitos dados a casais heterossexuais fossem dados aos casais
homoafetivos em relacdo a dispositivos do estatuto dos servidores publicos civis do estado do
Rio de Janeiro, que tratam sobre concessao de licenga, previdéncia e assisténcia (incisos 1l e
V do artigo 19 e artigo 33 do Decreto-Lei 220/75).

Em 02 de julho de 2009 a vice-procuradora-geral da Republica, Deborah Duprat, entéo
procuradora-geral da Republica em exercicio, ajuizou a A¢do Direta de Inconstitucionalidade,
ADI 4277, com pedido de interpretacdo conforme a Constituicdo Federal do artigo 1.723 do
Caodigo Civil, para que se reconheca sua incidéncia também sobre a unido entre pessoas do
mesmo sexo, de natureza publica, continua e duradoura, formada com o objetivo de constituir

uma familia.
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A Procuradoria Geral da Republica sustentava que o ndo reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar feria os principios da dignidade
humana, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal; da igualdade (artigo 5°,
caput, da CF); da vedacédo de discriminacao odiosa (artigo 3°, inciso V, da CF); da liberdade

(artigo 5°, caput) e da protecdo a seguranca juridica (artigo 5°, caput).

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) perdeu
parcialmente seu objeto e houve recebimento, da parte remanescente, como Ag¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), ocorrendo assim, julgamento conjunto entre as duas agdes que
tinham o mesmo objeto, qual seja, reconhecimento juridico da unido homoafetiva, por meio

da “interpretacdo conforme a Constituicao” do art. 1.723 do Codigo Civil.

Em 05 de maio de 2011 o Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, pelo
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar e aplicando a mesma o regime
concernente a unido estavel entre homem e mulher, regulada no art. 1.723 do Cddigo Civil

brasileiro.

No decorrer deste capitulo, iremos abordar algumas correntes tedricas, a saber, 0
pragmatismo, a leitura moral e 0 minimalismo, abordando seus conceitos, suas caracteristicas,
suas contribuicdes, enfim seus aspectos mais relevantes, para entdo chegarmos ao cerne do
presente capitulo, que é a analise dos votos dos Ministros do STF do julgamento da ADI 4277
e ADPF 132, demonstrando a presenca destas correntes em algumas passagens dos votos.

4.1 Escolas tedricas: correntes

Partindo do pressuposto de que as teorias da argumentacdo juridica possuem como
elemento de reflexdo as argumentagdes produzidas em contextos juridicos, principalmente nos
casos dificeis (ATIENZA, 2012), faz-se relevante acometermos as teorias juridicas a seguir
expostas, para melhor compreendermos as interpretacGes feitas pelos Ministros na decisdo do

caso dificil, objeto do estudo deste capitulo.
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4.1.1 Pragmatismo

O Direito hodiernamente visto e tido como uma ciéncia social necessita de uma
filoséfica juridica que va além de uma ldgica — formal, e sim de uma filosofia juridica

mutavel e que se adéque ao desenvolvimento constante da sociedade.

Ante essa necessidade, os julgadores brasileiros comegaram a adequar a norma geral
ao caso particular, passaram a confeccionar um processo de criacdo da norma individual. A
partir de entdo, os juizes exerceram um papel mais ativo no que concerne a interpretacao e
adequacdo das normas a realidade de cada pleito. De maneira gradativa essa filosofica
corrente, intitulada pragmatismo, ganhou adeptos em nosso pais.

Para uma melhor compreensdo acerca do pragmatismo como uma nova corrente
presente nas decisdes judiciarias brasileiras, relevante fazermos, ainda que de forma breve,
uma digressdo em sua origem, em sua roupagem juridica, até chegarmos ao cerne do presente

capitulo.

4.1.1.1 Origem do pragmatismo

O pragmatismo tem sua origem filosofica nos Estados Unidos da América na segunda
metade do século XIX, com Charles Peirce®® e William James.®” Pouco mais tarde surge a
figura de John Dewey.®® Em 1878, Peirce introduz o termo “pragmatismo”, pela primeira vez
na filosofia, no artigo How to Make Our Ideas Clear. Sustenta que os efeitos praticos aptos a
serem produzidos por um pensamento ou objeto sdo seu Unico significado (JAMES, 1997,
p.127). Ulteriormente, o autor traz a publico o principio do pragmatismo, apresentando-o
como um metodo, uma atitude de orientacdo voltada para as conseqliéncias praticas, podemos

asseverar que os basilares do pensamento desse autor eram o racionalismo e 0 empirismo.

% Pierce é 0 pai do pragmatismo: foi ele quem lhe deu nome e trouxe & tona suas principais caracteristicas, quais
sejam: antifundacionalismo, consequencialismo e contextualismo.

o7 A partir dos escritos de Pierce, desenvolveu enfaticamente a teoria pragmatica e a apresentou ao mundo.

% Juntamente com James, foi responsavel direto dos inimeros desdobramentos do pragmatismo, bem como por
ilustrar largamente as suas multiplas formas de aplicagéo.
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De acordo com William James, todos os individuos tém um conjunto de ideias
formadas e adquiridas pela vivéncia e, a cada nova experiéncia, inicia-se um processo de
adequacao da nova realidade ao conjunto das antigas ideias. A etapa final desse processo
consiste na concepcdo da ideia nova como uma verdade para o individuo que a vivencia. Dai
0 entendimento sustentado pelo autor de um processo de alargamento da verdade produzido
em razdo da experiéncia em contraposicdo aos sistemas fechados, formados de verdades
absolutas e inquestionaveis. O autor demonstra também critica em relacdo a superioridade
pretendida pelos filosofos frente ao conhecimento do homem rude, para ele deve ser

considerado verdadeiro aquilo que se mostra util e adequado pela experiéncia.

Em relagdo a verdade, afirma:

O “verdadeiro” (...) ¢é somente o expediente no processo de nosso
pensamento. (...) O “absolutamente” verdadeiro, significando 0 que nenhuma
experiéncia posterior jamais alterara, é aquéle ponto difuso ideal para o qual
imaginamos que tddas as nossas verdades temporarias algum dia convergiréo
(...). Nesse meio tempo, temos de viver hoje com a verdade que podemos ter
hoje, e estarmos prontos amanha para tacha-la de falsidade (JAMES, 1997,
p.127).

Sendo assim, 0 autor procura demonstrar que a verdade ndo é imutavel, esta sofre
alteracdes constantemente, a verdade ndo é verdade, ela torna-se verdade. Podemos constatar
gue o que outrora era tido como verdade absoluta, devido aos acontecimentos pode tornar-se

uma verdade questionavel ou ainda uma falacia.

John Dewey, contemporaneo de James William, teve formagdo académica concentrada
na filosofia, especialmente voltada a leitura de Hegel, aliada ao exercicio da docéncia, fez
com que despertasse nele interesse em relacdo a questdes sociais e psicoldgicas, mais

precisamente as educacionais, formuladas em termos Idgicos.

Na sua obra Légica — teoria da investigacéo, ja no prefacio, ele define de forma clara
sua ambicdo com a confeccdo do trabalho.

Espero que a palavra “pragmatismo” ndo aparega no texto. Possivelmente a
palavra induza a falsas interpretacbes. Em todo caso, se tem acumulado
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tantas incompreensoes e tantas controvérsias relativamente ociosas em torno
deste vocabulo que me tem parecido oportuno evitar seu emprego. Porém no
sentido genuino do “pragmatico”, a saber, a fung¢do que incumbe as
consequiéncias como provas necessarias da validez das proposi¢des, sempre
gue estas consequiéncias se tenham alcangcado operativamente e sejam tais
gue resolvam o problema especifico que suscita as operagdes, o livro que
segue é absolutamente pragmatico. (DEWEY, 1974, p.72).

A preocupacdo central de Dewey era a construcdo de um processo de conhecimentos
verdadeiros. Para o autor este processo era construido por meio das ideias como hipoteses,
trabalhando a estrutura do padrdo de investigacdo logica. Aborda o processo de transformacao
de uma situagdo indeterminada em determinada, mediante a problematizacdo da realidade
abstrata, a partir da selecdo e da observacdo dos fatos que constituem o caso, e, por fim, da

antecipacdo dos resultados, sob a forma de hipédtese.

4.1.1.2 Pragmatismo juridico

Para comecarmos a debater a respeito do pragmatismo juridico, relevante fazermos
uma aluséo a Richard Posner, um dos pioneiros dessa teoria, segundo o autor o pragmatismo

esta voltado as questdes futuras, visando sempre garantir a melhor decisdo a toda coletividade.

Defino-o para comegar como uma abordagem pratica e instrumental, e ndo
essencialista: interessa-se por aquilo que funciona e é util, e ndo por aquilo
que ‘realmente’ ¢é. Portanto, olha para frente e valoriza a continuidade de
ajudar-nos a lidar com os problemas do presente e do futuro (POSNER,
2009, p. 4).

O autor, assim como 0s pragmatistas classicos, a saber: Pierce, James e Dewey,
assevera que o pragmatismo juridico deve ser anti-fundacionalista, consequencialista e
contextualista. Se ndo vejamos; deve ser anti-fundacionalista na medida em que repugna a

adocdo de entidades metafisicas, conceitos abstratos, principios perpétuos para fundamentar e
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explicar o direito.

Trata-se de uma permanente rejeicdo de quaisquer entidades metafisicas,
conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios perpétuos, instancias
ltimas, entes transcedentais,dogmas, entre outros tipos de fundacdes
possiveis ao pensamento. Trata-se afinal, de negar que o pensamento seja
passivel de uma fundacdo  estdtica, perpétua, imutavel. O
antifundacionalismo pragmatista se exerce também na recusa a idéia de
certeza e aos tradicionais conceitos filosoficos de verdade e realidade; ndo se
trata de negar a existéncia da verdade e da realidade, mas sim de submeter
seus conceitos tradicionais a um novo método. (POGREBINSCHI, 2005, p.
26).

Consequencialista no tocante a que toda proposicdo deve ser testada por meio de

antecipacdo de suas consequiéncias e resultados possiveis.

Ao enfatizar a pratica, o olhar adiante e as conseqiiéncias, o pragmatismo, ou
ao menos 0 meu tipo de pragmatismo é empirico. Interessa-se pelos ‘fatos’ e,
portanto, deseja estar bem informado sobre o funcionamento, as
propriedades e os efeitos provaveis de diferentes planos de a¢do. (PONSER,
2009, p. 5).

Por fim o contextualismo que sugere que qualquer proposicao seja julgada a partir de

suas conformidades humanas e sociais.

Ante as caracteristicas do pragmatismo no direito, alguns adeptos a esta corrente vao
além e defendem algumas caracteristicas relevantes que o0s juizes devem ter para desempenhar
bem sua fungdo, a saber: praticidade, antidogmaticidade, empirismo, ceticismo,

consequencialismo.

O carater indisciplinado de nosso legislativo, juntamente com a
complexidade de nossa sociedade e a heterogeneidade moral da populacéo,
impdem aos juizes uma responsabilidade de exercicio criativo do direito que
é impossivel de se honrar através da aplicacéo literal das normas existentes
ou do raciocinio anal6gico a partir de casos precedentes. (POSNER, 2009, p.
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13).

Ponser retrata um problema que ocorre na maioria dos Estados, um Poder Legislativo
que ndo acompanha o desenvolvimento constante da sociedade, queda-se frente aos apelos
sociais, e em consequéncia disso o Poder Judiciario vé-se de méos atadas diante de pleitos
“polémicos” que ndo envolvem apenas o direito em si, mas também questdes concernentes a
politica, religido, entre outros. Diante de uma omissdo legislativa, o juiz pragmatico teria mais
ferramentas para decidir o caso concreto, vez que ndo estaria preso apenas a analogia, aos
principios gerais do direito ou a equidade. O juiz pragmatico poderia analisar e julgar

aplicando o consequencialismo e o contextualismo.

Benjamin Cardozo, grande defensor do pragmatismo, assevera que 0 juiz ao decidir

um conflito deve agir da seguinte maneira.

Deve por na balanga todos os ingredientes: sua filosofia, sua logica, suas
analogias, sua histéria, seus costumes, seu senso de direito, e tudo o mais; e,
ajuntando um pouco aqui e tirando um pouco ali, 0 mais sabiamente que
puder, determinara o peso que ha de equilibrar a balanca. (CARDOZO,
1978, p. 14).

O magistrado ao adotar o consequencialismo para decidir uma demanda, coloca o
Direito como um instrumento social, destinado a fins sociais. Para tanto, as consequiéncias
consideradas devem ser sistematicas e ndo meramente restritas ao caso concreto. Considera
conseqiiéncia sistematica aquela que atinge a toda comunidade, buscando o juiz, mesmo que
de forma inconsciente, compatibilizar sua decisdo com o minimo de inquietacdo conforme o

direito aceito pela sociedade.

A histdria convencional do direito narra de que modo as doutrinas juridicas
modernas evoluiram a partir das antigas, em vez de contar como as doutrinas
juridicas, em cada etapa da histéria, foram moldadas pelas necessidades da
sociedade (...) (POSNER, 2009, p. 18).



106

Posner critica o pensamento formalista, o qual acredita que um caso complexo tenha
uma unica resposta. Para ele, os julgamentos de orientagdo social se apresentam como
razodveis ou ndo razoaveis, distanciando-se da concep¢do de uma decisdo certa e uma errada,
natural do tipo de investigacdo de que se vale o formalismo. O autor, em seu livro Para além
do Direito faz uma critica aos formalistas no tocante a forma como interpretavam o direito.

Nesse sentido, podemos observar:

No final do século XIX, na Inglaterra, o pensamento juridico era formalista:
pensava-se que o direito, como a matematica, referia-se a relacdes entre
conceitos, e ndo a relagdes entre estes e a realidade (...) Para o formalista
juridico, a questdo em um litigio contratual envolvendo recompensa
oferecida pela devolucdo de um bem perdido e reclamada por uma pessoa
que encontrou 0 bem e que ndo sabia da oferta, ndo é saber se a imposi¢édo
do direito a recompensa serviria a algum objetivo social a um custo
aceitavel; mas, sim, se a aceitacdo inconsciente de uma oferta é coerente
com o conceito de contrato exigivel judicialmente. (POSNER, 2009, p.1).

Os pragmatistas defendem o direito como um sistema aberto, ou seja, sdo favoraveis
aos juizes usarem outros recursos além das normas, bem como, salientam as contribuicdes de
outras disciplinas como a sociologia, psicologia e economia, a fim de fundamentar as decisdes
judiciais. O recurso a outras areas do conhecimento apresenta-se como forma eficaz de manter

0 Judiciario mais proximo das demandas sociais.

Em seu artigo Legal Scholarship Today, Posner sustentou que a condicdo
indispensavel para o crescimento da interdisciplinaridade na area juridica foi o
enriquecimento de outras disciplinas, como a economia e a teoria politica, enquanto meios

potenciais de melhor compreender e aperfeigoar o Direito (POSNER, 2002).

A respeito de casos “complexos” em que ainda ndo hd normas positivadas, Posner,
assevera que dependendo da “filiacdo” do julgador, poderdo existir varias interpretacdes.
Segundo o autor ha a interpretagdo de “cima para baixa” na qual o magistrado inventa ou
adota uma teoria especifica ou geral do direito e a utiliza para fundamentar sua decis&o.
Existe ainda, a interpretacdo de “baixo para cima”, mesmo sem uma legislagdo especial para o

fato, o julgador parte de uma lei ja consagrada e utiliza a analogia, a interpretacdo, entre
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outros, para se chegar a uma decis&o.

Posner defende uma abordagem pragmatica para solucionar casos nao previstos em lei

que transcende a abordagem de “cima para baixo” e de “baixo para cima”.

E facil para os profissionais do direito e para intelectuais de todo o tipo,
ridicularizar uma abordagem tdo pragmatica como esta (a qual, a propdsito,
transcende tanto o raciocinio de cima para baixo quando o de baixo para
cima) ao prover fundamentos instintivos, em vez de analiticos, para as agdes
dos juizes. Podem ridiculariza-la por sua indefinigdo, sua subjetividade, seu
relativismo, sua falta de fundamentos e seu carater antidemocratico, a priori.
Mas as outras opcles sao impalamaveis (...) Ademais, a abordagem néo
precisa ser tdo indefinida e indistinta quanto dei a entender. Certamente pode
ser articulada. (POSNER, 2009, p. 205).

Os adeptos ao pragmatismo, em especial Posner, asseveram que 0 pragmatismo tem
muito a contribuir com o mundo juridico. Dentre eles € incentivar a0 maximo o uso do
empirismo, adaptar o juiz a realidade social, mostrar para todos, inclusive para os trés
Poderes, que o direito deve ser mutavel para acompanhar a realidade social e se as normas ndo
acompanharem a evolucdo da sociedade o juiz ndo deve ser ater as legislacdes para decidir um

caso concreto, deve aplicar outros métodos, como o consequencialismo e o contextualismo.

O pragmatismo legal ndo esta preocupado apenas com consequéncias imediatas, ndo é
uma forma de consequencialismo, ndo é hostil a ciéncia social, ndo é um positivismo hartiano,
ndo € realismo legal, ndo é estudos juridicos criticos, ndo é sem principios e nao rejeita a
norma juridica. Ele é resolutamente antiformalista, nega que o raciocinio juridico difira de
forma substancial do raciocinio pratico comum, favorece fundamentos estreitos em vez de
amplos para as decisdes no inicio do desenvolvimento de uma area do direito, simpatiza com
a retorica e antipatiza com a teoria moral, é empirico, é historicista, mas ndo reconhece
“dever” em relacdo ao passado, desconfia da norma juridica que ndo abre excecdes € se
pergunta se os juizes ndo poderiam fazer melhor em casos dificeis do que chegar a resultados

razoaveis (em oposicdo a resultados demonstravelmente corretos). (POSNER, 2010).

Em uma breve anélise, podemos verificar as principais caracteristicas, bem como, as
principais contribui¢fes dos defensores do pragmatismo no mundo juridico. A seguir iremos

tecer consideracdes acerca do pragmatismo no direito brasileiro.
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4.1.1.3 Pragmatismo juridico no Brasil

No Brasil, podemos citar como representantes do pragmatismo juridico Thamy
Pogrebinsky (2005) e José Eisemberg®, que trazem em seus trabalhos sobre o assunto
caracteristicas do pragmatismo, tais como o antifundacionalismo, o instrumentalismo, o
contextualismo e o consequencialismo. Caracteristicas essas que ja foram esmiucadas

anteriormente e ndo sera objeto da presente abordagem.

De maneira ndo muito explicita, podemos verificar que em nosso ordenamento
juridico pétrio existem tragos de pragmatismo, como podemos averiguar na Lei de Introducédo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942 c/c a Lei n°® 12.376/2010) art.
500 Podemos observar dispositivos normativos patrios com tracos do consequencialimos

pragmatico, como é o caso do artigo art. 27 da Lei n° 9.886/1999."

Quando uma norma infraconstitucional encontra-se conflitante com a Lei Maior a
Corte Suprema ndo pode desprezar os resultados praticos que essa inconstitucionalidade pode
acarretar, o colegiado deve buscar a solucdo que melhor permita atingir 0s escopos

constitucionais, ou, em suma, 0s anseios sociais nela ensejados.

Outros dispositivos disciplinam o agir jurisdicional, permitindo ao julgador aferir
aspectos ndo exclusivamente juridicos para fundamentar sua decisdo. Como exemplo,
podemos citar 0 a Lei n°® 11.418/2006 que incluiu o art. 543 — A ao Codigo de Processo Civil

Brasileiro.”

Questdes metajuridicas (de ordem econdmica, social ou politica), entretanto

®EISENBERG, José. Para que serve o pragmatismo juridico?  Disponivel  em:
<http://cedes.iuperj.br/pdf/Para%20gque%20serve%200%20pragmatismo%20jur%EDdico.pdf>. Acesso em: 21
jul. 2012.

70 “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

™ Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado.

2O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario, quando a
questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo. § 1° Para efeito da
repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.
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indissociaveis da vida em sociedade, permitem que o Supremo Tribunal Federal promova a
anélise da demanda que lhe tenha sido dirigida, podendo, dela ndo conhecer se entender por
ndo so para o individuo do pleito, mas principalmente a toda sociedade. Ainda no século XX

o doutrinador Carlos Maximiliano asseverou:

N&o pode o Direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender
as outras manifestagdes da vida social e econdmica; e esta ndo ha de
corresponder imutavelmente as regras formuladas pelos legisladores. Se as
normas positivas se ndo alteram a propor¢do que evolve a coletividade,
consciente ou inconscientemente a magistratura adapta o texto preciso As
condi¢des emergentes e imprevistas. A jurisprudéncia constitui, ela prdpria,
um fator do procedo de desenvolvimento geral; por isso a Hermenéutica se
ndo pode furtar a influéncia do meio no sentido estrito e na acepcéo lata;
atende as consequéncias de determinada exegese: quanto possivel a evita, se
vai causar dano, econdémico ou moral a comunidade. (MAXIMILIANO,
1984, p. 158).

Ainda sobre a discricionariedade do julgador a Lei n° 8.437/1992 autoriza ao
presidente do STF decretar a suspensdo de tutelas de urgéncia concedidas em face do Poder
Publico, ndo apenas por motivos de ordem juridica, mas por questdes de relevante interesse

coletivo.”

Como podemos constatar, em nosso ordenamento juridico ha dispositivos que se
observados hermeneuticamente possuem tragos do pragmatismo. Ha julgadores, que mesmo

inconscientes, aplicam o consequencialismo e o contextualismo pragmatico.

Ao ponderar, em uma Vvisdo pragmaética, a equiparacdo da unido homoafetiva a unido

estavel, pode-se aduzir:

Nem o Estado nem a opinido publica devem procurar reprimir atos
“autorreferenciados”, isto €, atos que ndo causem dano palpavel aos outros
individuos. (...) O principio de Pareto, que define como mudanca eficiente
aquela que melhora a situacdo de pelo 0 menos uma pessoa sem piorar a de

® Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em
despacho fundamentado, a execucdo da liminar nas a¢cGes movidas contra o fundamentado, a execucdo da liminar
nas acdes movidas contra o Poder Pablico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa
juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e
para evitar grave lesdo a ordem, a salide, a seguranca e a economia publicas.
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ninguém; ou, em outras palavras, uma mudanc¢a que ndo cause danos. (... ).
A coisa torna-se insoltvel quando o que as pessoas desejam é negar aos
outros alguma forma de liberdade, de modo que o exercicio dessa liberdade,
embora “autorreferenciado”, passa a causar dano aos outros. (PONSER,
2009, p. 25).

O pragmatismo juridico ainda € uma corrente que traz discordancia de opinides acerca
do seu emprego nas fundamentagdes dos julgadores brasileiros. Os contrarios a essa corrente
asseveram que se dois magistrados filiados ao pragmatismo decidirem o mesmo caso, pode
haver a possibilidade de ter duas decisdes diferentes e até mesmo antagbnicas, haja vista que,

os dois podem fazer uma antevisao da consequiéncia da decisdo distinta uma da outra.

Apesar de ndo ser uma corrente com unanimidade de aprovacdo no mundo juridico,
podemos afirmar que hd o emprego dessa teoria, como iremos constatar no final deste
capitulo, com a andlise dos votos de alguns Ministros do STF. Dessa forma, o mais coerente
seria uma ampla divulgacao e estudo dessa corrente, para torna-la mais conhecida no mundo
juridico e que os nossos julgadores ao emprega-la usem-na da melhor maneira e sem

constrangimento.

4.1.2 Leitura Moral

Diversamente do que ocorria outrora na interpretacdo das normas juridicas
constitucionais, as quais eram, em sua maioria, aplicadas sob influéncias positivistas,
hodiernamente a interpretacdo, principalmente dos principios constitucionais, possui uma
elevada carga moral, sendo pautada no fato, no valor, em uma visdo sistémica e tem como

finalidade um ideal de justica.

A leitura moral criada e defendida por Ronald Dworkin tem como escopo interpretar a
constituicdo preservando e garantindo os valores morais de determinada sociedade nas

decisdes judiciais.

A leitura moral propbe que no6s todos — juizes, advogados, cidaddos
interpretemos e apliquemos essas normas abstratas segundo o entendimento
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de que elas invocam principios morais acerca da decéncia politica e da
justica. (DWORKIN, 2009, p. 2).

Dworkin assevera gque 0s principios constitucionais sdo principios morais que devem
ser efetivados mediante um juizo moral, dessa feita; “A leitura moral, assim, inserc a

moralidade politica no proprio amago do direito constitucional”. (DWORKIN, 2009. p. 2).

Nos julgamentos de casos mais dificeis os juristas devem valer-se da interpretacao de
acordo com a leitura moral, e dessa forma apontar quais sdo o0s principios politicos e morais
gue melhor se adéquam ao caso concreto, fazendo assim, uma interpretacdo e ulteriormente

uma decisdo axioldgica da Constituigéo.

H& pesquisadores, como por exemplo, o jurista Cass Sunstein (1999), que nao
aprovam a aplicacdo da leitura moral na Constituicdo sob a alegacdo que se for facultado ao
Judiciario fazer essa interpretacdo/valoracdo, os juizes passam a ter poderes absolutos de
impor suas convicgdes morais a coletividade, mesmo que essa ndo seja a posicao/opinido da

maioria, podendo ser considerado, em caso extremo, uma ditadura do judiciario.

Relevante esclarecer que na leitura moral o julgador ndo faz uma interpretacdo
constitucional fundamentada somente em suas percepc¢des ou conhecimentos, ha uma linha de
raciocinio logica a ser seguida. A historia e a integridade sdo elementos nos quais 0s
intérpretes devem respeitar, para que ndo haja uma interpretacdo arbitraria. Nas linhas a
seguir, de forma sucinta, iremos apresentar a relevancia de cada um desses pontos para se ter

uma leitura moral coerente.

Dworkin em sua explicacdo e defesa & aplicagcdo da leitura moral elenca a historia
como um dos fatores relevantes, que deve ser empregada quando da utilizacdo da
interpretacdo moral, pois somente por meio da historia é que o intérprete podera descobrir
qual a situacdo politica, econdmica, cultural e social que o legislador/constituinte vivia para

editar determinada norma.

Sendo assim, quando o intérprete constitucional depara-se com um caso dificil e a
aplicacdo de uma determinada norma, este deve fazer uma interpretacdo que abarque o que o
legislador quis dizer a época e o caso concreto atual. Talvez, quando o constituinte editou as
normas, esse nao tivesse pensado/presenciado determinado caso, entretanto com o passar dos

anos e as mudancas sociais, 0 interprete deve fazer uma adequacdo entre 0 passado e 0
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presente para se chegar a uma melhor interpretacdo da norma juridica.

Trata-se de uma questdo de interpretacdo ou, se preferir, de traducdo. Temos
de procurar encontrar uma linguagem nossa que capte da melhor maneira

possivel e em termos que nos parecam claros o conteudo do que os “autores”
quiseram dizer. (DWORKIN, 2009, p. 12).

Ao lado da histdria a integridade é outro ponto importante para se aplicar a leitura
moral. Os juizes (intérpretes da Constituicdo) ndo podem interpretar os principios baseados
apenas em suas convicgdes e crengas. As interpretagdes particulares ndo podem ter uma
grande discrepancia com as interpretacdes do passado e também com a linha estrutural da
Constituicdo. Os julgadores devem respeitar esses dois quesitos para realizar uma

interpretacdo constitucional coerente.

Os juizes ndo podem dizer que a Constituicdo expressa suas proprias
convicgdes (...). Tém de considerar que fazem um trabalho de equipe junto
com os demais funcionérios da justica do passado e do futuro, que elaboram
juntos uma moralidade constitucional coerente; e devem cuidar para que
suas contribuicdes se harmonizem com todas as outras. (DWORKIN, 2009,
p. 15).

Os contrérios a leitura moral asseveram ainda, que o julgador pode fingir respeitar a
historia e tambeém a integridade, quando se interpreta um principio constitucional, contudo

eles podem ndo obedecer esta “regra” de interpretagdo. Para esta assertiva Dworkin afirma:

E claro que os juizes podem abusar de seu poder — podem fingir observar a
integridade constitucional e na verdade infringi-la. Mas o fato é que os
generais, presidentes sacerdotes também podem abusar de seu poder. A
leitura moral € uma estratégia aplicavel por advogados e juizes que ajam de
boa-fé, e nenhuma estratégia de interpretacdo pode ser mais que isso. (...)
Estdo errados também os criticos que afirmam que a leitura moral transforma
0s juizes em reis-filésofos. Nossa Constituicdo é uma lei e, como toda lei,
estd ancorada na histdria, na pratica e na integridade. (DWORKIN, 2009, p.
16-17).

Os ndo adeptos a leitura moral afirmam também que esse tipo de interpretacdo da
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Constituicdo néo respeita o ideal de comunidade/fraternidade, por conseqiiéncia a democracia,
tendo em vista que quando o0s juizes interpretam 0s principios constitucionais e passam a
fundamentar suas deliberacdes de acordo com esta interpretacdo, cria-se a sensacdo que a
comunidade estda a margem dessas decisbes. Defendem que o correto seria uma revisdo
normativa apreciada pelo Poder Legislativo e ndo por uma elite do judiciario que nédo
representa o povo.

Os comunitaristas afirmam com insisténcia que esse objetivo (democracia
deliberativa) é posto em risco pela revisdo judicial das normas,
especialmente quando esta revisao é tdo extensa quanto a leitura moral quer
gue ela seja. Mas 0s mesmos comunitaristas baseiam-se para tanto em um
pressuposto duvidoso, embora quase nunca seja questionado: a idéia de que
a discussdo publica da justica constitucional ganha em qualidade e as
pessoas ficam mais mobilizadas para o debate deliberativo quando estas
questdes ndo sdo decididas pelos tribunais judiciais, mas sim pelo
legislativo. (DWORKIN, 2009, p. 46).

Os criticos a leitura moral, como os elencados acima, partem do pressuposto de que a
democracia é a vontade da maioria, entretanto esquecem que a democracia € de fato a vontade
da maioria, mas respeitando sempre 0s anseios de uma minoria, que futuramente, com a ajuda

dos interpretes da Constituicdo, podem vir a ter uma participacao ativa dentro da sociedade.

A leitura moral de uma Constituicdo é democratica e as vezes até indispensavel para
garantir a democracia, tendo em vista que a nossa Lei Maior possui varios principios abstratos
(como a igualdade e liberdade) e para proteger os individuos que compBe uma maioria e
tambeém os individuos que compde uma minoria deve-se fazer uma interpretacdo moral

quando da efetivacdo destes principios.

O Poder Judiciario em nosso pais ndo detém mais poder que os demais (Legislativo e
Executivo) e também ndo ir4 ganhar mais poderes com a aplicacdo da leitura moral. O que
ocorre € que no sistema brasileiro ficou ao encargo do Poder Judiciario apreciar e revisar as

normas juridicas, podendo interpreta-las de acordo com a leitura moral.

A leitura moral é compativel com todas essas solu¢Bes institucionais ao
problema as condi¢cBes democraticas. Ela é uma teoria que trata de como
certos dispositivos constitucionais devem ser interpretados ou “lidos” — de
quais perguntas devem ser feitas e respondidas para que possamos saber 0
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que esses dispositivos significam e exigem. Nao é uma teoria sobre quem
deve fazer essas perguntas ou guem deve dar a resposta a ser aceita por
todos. Por isso, a leitura moral € s6 uma parte — uma parte importante- de
uma teoria geral da pratica constitucional. (DWORKIN, 2009, p. 52).

Nos dias hodiernos a leitura moral é quase imprescindivel para a garantia da justica, 0s
intérpretes vao buscar com a ajuda da técnica de interpretacédo, o real significado das normas e

ulteriormente fazer uma ponderacéo para aplicar ao caso concreto.

E por meio da leitura moral que defende uma interpretacdo que respeite as diretrizes
axioldgicas, politicas e morais de uma Constituicdo, que vamos ter uma inclusao da parcela da
sociedade que ainda encontra-se excluida, que de certa forma sdo considerados
“subcidaddos”, pois ainda ndo possuem direitos basilares. Com a leitura moral os principios
constitucionais, principalmente o da igualdade e o da liberdade, terdo uma maior efetividade,
sobretudo no que concerne as minorias, como no caso em tela a dos homoafetivos, como

analisaremos no decorrer deste capitulo.

4.1.3 Minimalismo

O Poder Judiciario, nos dias atuais, tem assumido um papel proativo na sociedade,
garantindo e assegurando direitos que o Poder Legislativo ainda ndo incumbiu de legislar,
entretanto, esta interferéncia significativa nas opg¢des politicas dos demais poderes nem

sempre é vista com bons olhos.

Na contramdo do ativismo judicial estd a corrente do minimalismo, na qual o julgador
abstém-se de decidir casos polémicos que ainda ndo foram legislados, por varios motivos,
dentre eles porque prezam por uma democracia deliberativa, entendendo que a decisdo
(criacdo de leis) sobre temas controversos deve ter a participacdo popular, acreditam que 0s
magistrados ndo sdo especialistas em todos os assuntos, devendo deixar ao encargo de quem é

posicionar-se sobre o assunto, evitando assim, erros futuros.

Nas linhas a seguir iremos de maneira abreviada fazermos algumas consideracgdes

acerca do minimalismo e ulteriormente analisarmos a decisdo da ADI 4277 e ADPF 132,
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expondo em alguns votos tragos do minimalismo.

O precursor do “minimalismo judicial” foi o jurista norte-americano Cass Sunstein, o
qual aduziu que a base fundamental desta teoria era o respeito ao processo democratico, pois

acreditava que o debate politico era o0 melhor caminho para as decisdes de casos complexos.

O autor defende uma democracia deliberativa, a saber, uma democracia que promova
uma responsabilidade politica, que permita a participacéo de todos os cidaddos na tomada de
decisbes, bem como, que cada poder atenha-se a sua competéncia, como por exemplo;
questdes concernentes a natureza politica deve limitar-se a esfera politica, ou seja, o Poder
Legislativo elabora as leis, esta atribuicdo é exclusiva dos legisladores, ndo cabendo ao

Executivo e ao Judiciario desempenharem essa funcao.

Existe uma relagdo entre o minimalismo judicial e deliberagdo democrética.
E claro que as decisdes minimalismo aumentam o espago para reflexdo e
debate no local, estadual e nacional, simplesmente porque eles ndo encerram
decisdes posteriores. E se o Tribunal quer promover mais democracia e mais
deliberacdo, certa forma de minimalismo ira ajudd-lo a fazé-lo. Se, por
exemplo, o Tribunal diz que a proibicdo de fala "indecente" é, portanto,
inconstitucional, simplesmente porque é vago, o Tribunal, em um sentido
promove 0s processos democraticos, exigindo o Congresso a legislar com
especificidade. Ou se os tribunais dizem que qualquer discriminacdo contra
homossexuais deve ser justificada de alguma maneira, ird promover
deliberacdo politica, garantindo que a lei ndo € simplesmente um produto de
Odio irracional ou desprezo. (SUNSTEIN, 1999, p. 4).

A partir de decisdes cautelosas, 0s juizes minimalistas, abrem espaco para que 0s
Orgdos deliberativos possam tracar seu proprio curso. Segundo Susnstein (1999), é possivel
distinguir trés espécies de resultados que uma decisdo judicial pode alcancar, a saber: a)
“democracy-promoting”, em que a Corte determina que julgamento deliberativo seja feito por
orgaos democraticos; b) “democracy-foreclosing” em que certas praticas fora dos limites da
politica sdo regulamentadas pelo Judicidrio; c¢) “democracy-permitting” em que a Corte
apenas valida o que o processo politico produziu. Dessas espécies, aquelas que promovem
deliberacbes democraticas sdo as que mais se aproximam da teoria minimalista. Susnstein

ilustra como a decisdo minimalista pode promover a democracia.

1.Um tribunal pode revogar leis vagas precisamente porque garantir que os
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funcionérios do Poder Executivo, em vez de representantes eleitos, irdo
determinar o contetdo da lei.

2 .Um tribunal pode usar a doutrina da ndo delegacdo e exigir que o
legislativo legisle, em vez de decisdes do executivo sobre determinadas
questoes.

3 .Um tribunal pode interpretar estatutos ambiguos, de modo a manté-los
longe do terreno da ddvida constitucional, na teoria de que 0s juizos
constitucionalmente problematicos, a ser confirmado, deve ser feito por
6rgdos politicamente responsaveis, € ndao por burocratas e administradores.
Esta idéia "clara declaracdo™ é a versdo pés-New Deal da doutrina da ndo
delegacdo, mostra que a doutrina ndo est4 realmente morta, mas € usada de
uma forma mais modesta e especificas para assegurar que determinadas
decisdes sejam feitas pelo Congresso, em vez de serem feitas pelo executivo.
4. Um tribunal pode invocar a doutrina de desuso, que proibe o uso de leis
antigas e falta de apoio publico atual, para exigir nova forma de prestacéo de
contas e deliberacéo.

5. Um tribunal pode exigir que a discriminacdo seja justificada por
referéncia a propositos reais, em vez de hipotética, deixando assim em aberto
a questdo de justificativas

6 Um tribunal pode tentar assegurar que todas as decisfes sejam suportadas
por parcerias publicas, justificativas ao invés de poder e auto-interesse, que
poderia, desta forma ser feita através do sistema de razdo. (SUNSTEIN,
1999, p. 27).

Desta forma, podemos aduzir que o magistrado possui um papel importante dentro de
um sistema democratico, “decisdes fundamentais sdo mais bem tomadas, de modo
democratico, e ndo judicialmente” (SUNSTEIN, 1998, p. 8). A funcdo do Poder Judiciario é
avalizar o continuo desenvolvimento do processo democrético, tendo a ciéncia que o debate

publico e a participacdo de todos sdao 0 melhor caminho para a preservacao da democracia.

Pode-se justificar 0 uso da teoria minimalista por varios aspectos, dentre eles: os juizes
por mais preparados gque estejam ndo sdo capazes de conhecer todas as teorias sobre todos 0s
assuntos, desta feita, os magistrados carecem de conhecimentos especificos para analisar e

ulteriormente julgar casos complexos.

Outro aspecto que deve ser levado em consideragdo é a escassez de tempo que um juiz
tem para analisar um caso que abarque grande divergéncia social. Sabe-se que hodiernamente,
h& um grande volume de processos e poucos juizes para julga-los, o que torna inviavel que um

juiz dispense uma carga horaria elevada para decidir apenas um caso.

Ha ainda as influéncias sociais, o0s juizes quando estdo julgando casos que tém grande
repercussao social, sofrem (mesmo muitos juizes afirmando o contrario) influéncias externas.

Essas influéncias podem interferir diretamente no julgamento, ndo caracterizando assim, 0s
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anseios da sociedade, ou pelo 0 menos de sua maioria. Estes sdo alguns argumentos

pragmaticos tragados pelo autor para justificar a aplicacdo da teoria minimalista.

No que concernem as caracteristicas de uma decisdo minimalista podemos afirmar que
ela abstém de aprofundar ou até mesmo tocar em assuntos controversos, € 0 que
denominamos de um uso “construtivo do siléncio” (SUNSTEIN, 1998, p. 3-27), no qual o
julgador abre mé&o de analisar determinado aspecto a fim de que este seja analisado no ambito

politico.

Outras caracteristicas da decisdo minimalista é que ela decide apenas o que for
necessario para a solucdo da lide, ndo decidindo de forma ampla para que possa ser usada
como precedente em outros casos. Esta porque elabora decisfes cujo fundamento teorico é
incompleto, permitindo assim, que individuos que litiguem em questfes controversas, possam

chegar a um acordo no caso concreto.

Ao apontar para superficialidade em vez de profundidade, no entanto, vou
estar enfatizando algo diferente: a possibilidade de decisfes concretas sobre
casos particulares, desacompanhados de contas abstratas sobre o que conta
para esses julgamentos. Os resultados concretos sdo apoiados ndo por teorias
abstratas, mas pelo raciocinio ambicioso em que as pessoas podem convergir
de fundagBes diversas, ou com a incerteza sobre bases apropriadas. E claro
gue muitos debates filosoficos, incluindo aquelas sobre a lei, operar em um
alto nivel de abstracdo, mas os combatentes muitas vezes pode ser posto em
acordo quando sdo levantadas questBes concretas sobre a lei apropriada (...)
(SUNSTEIN, 1999, p. 40).

Outro ponto que merece destaque acerca do minimalismo é que uma decisdo
minimalista reduz as chances de erros futuro, haja vista que uma decisdo ampla hoje pode ser
considerada equivocada futuramente. Decidindo caso a caso a probabilidade do juiz acertar e
ndo propagar um precedente erroneo € maior. Sunstein assevera “uma abordagem mais lenta e
evolutiva, envolvendo o acrescimento de julgamentos caso a caso, poderia produzir, em
média, menos erros, j& que cada decisdo seria apropriadamente informada por uma
compreensdo dos fatos particulares” (SUNSTEIN, 1999, p. 49).

Ha os que séo contra a aplicacdo de uma decisdo minimalista, como é o caso do jurista
Ronald Dworkin (2009), pois afirmam que quando o magistrado opta por ndo decidir

determinado assunto, entendendo que a melhor solucdo seria um processo politico, com o
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escopo de garantir a democracia, este julgador, pode em alguns momentos deixar de garantir
direitos fundamentais de algumas minorias, haja vista a inércia do Poder Legislativo para
legislar sobre determinados assuntos. Os anti-minimalistas defendem uma atitude mais
impositiva do juiz, com o intuito de elaborar decisGes claras, amplas e que sirvam de

precedente, a fim de suprir a omisséo dos outros Poderes.

O juiz minimalista ndo tem como predicado ser liberal ou conservador, podendo seguir
qualquer uma das duas ideologias e mesmo assim ser um minimalista. O que caracteriza um
magistrado minimalista é a forma como ele decide determinado caso, se ele adota uma postura
mais ponderada, tentando resolver apenas o caso concreto, ndo abordando debates amplos e
profundos sobre temas complexos que Ihe demandaria um conhecimento especifico e lhe

exigiria um tempo maior para o julgamento. (SUNSTEIN, 2005, p. 29).

Antes de abordarmos a posicdo dos magistrados brasileiros, temos que entender o
papel central que os tribunais ultimamente desempenham na sociedade, principalmente o
Supremo Tribunal Federal. Os Ministros do STF exercem o controle de constitucionalidade,
ou seja, eles verificam se determinado ato (lei, decreto, etc) estdo em conformidade com a
Constituicdo Federal, por meio da ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade), ADC (Acao
Declaratdria de Constitucionalidade) e também da ADPF (Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental).

De um lado a experiéncia norte-americana, com a preferéncia por um
modelo difuso, no qual todos os membros do Poder Judiciario sdo instados a
analisar, em cada caso concreto, a constitucionalidade das normas aplicadas.
De outro, a doutrina derivada da Austria com a idéia da criagdo de uma
Corte com a prescipua competéncia de apreciar a legitimidade constitucional
dos provimentos estatais. O Brasil, conguanto, e note uma tendéncia pelo
recrudescimento do sistema abstrato e concentrado, consagra um modelo
complexo, no qual é admitida tanto a idéia do controle difuso, por todos os
membros do Poder Judicidrio, como a via concentrada, exercida pelo
Pretério Excelso (normas estaduais e federais) e pelos Tribunais Estaduais
(normas municipais) (MENDES, 2009, p. 998).

Além de exercer esse controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
também é a Ultima instancia juridica para decisdes que versem sobre direitos fundamentais e

que tenham repercussao geral, isto ocorre por meio do recurso extraordinario.
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Seja julgando as ADI, ADC, ADPF e/ou recurso extraordindrio os Ministros do
Supremo Tribunal Federal ttm como cerne de suas decistes o direito fundamental. Desta
feita, partindo do pressuposto que o STF é o guardido da Constituicdo Federal e o garantidor
dos direitos fundamentais é dificil imaginar decisGes minimalistas desses julgadores,

entretanto ndo é impossivel.

O Supremo Tribunal Federal pode adotar decisbes minimalistas, com 0 escopo de
promover a democracia e permitir que outros agentes também participem de decisdes

relevantes para a sociedade.

Sendo assim, o STF pode adotar, em sede de controle abstrato, uma forma
minimalista, os Ministros ao se depararem com uma omissao inconstitucional, ao invés de
decidirem de maneira ampla criando precedentes para demais casos, o Tribunal pode abster-se

de regulamentar a questao e apenas decretar a mora do Poder Legislativo.

Contudo, sabemos que decisdes minimalistas ndo sdo muito corriqueiras em NoOsso
Poder Judiciario, ao contrario, cada vez mais, nos deparamos com juizes, desembargadores e
Ministros exercendo poderes que a eles ndo competem, como “legislar” acerca de alguns
temas que o Poder Legislativo ainda ndo legislou. Podemos ilustrar esta interferéncia de
poderes, com a decisdo do mandado de injuncdo sobre o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos, na qual os Ministros diante da inércia do legislativo acharam apropriado

regulamentar a situag&o.

MANDADO DE INJUNCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART.
59, INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS (CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO DO TEMA
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF).
DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA
FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA
LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART.
37, VII, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS DITAMES DA SEGURANCA
JURIDICA E A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL NA
INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE O DIREITO
DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS, FIXACAO DO
PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO
NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE
INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS
LEIS Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE EVOLUCAO DA
GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO DE INJUNCAO NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1.1.
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(...) 2. 0 MANDADO DE INJUNCAO E O DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NA JURISPRUDENCIA DO STF. (...)
3. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS.
HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL.
MORA JUDICIAL, POR DIVERSAS VEZES, DECLARADA PELO
PLENARIO DO STF. RISCOS DE CONSOLIDACAO DE TIPICA
OMISSAO JUDICIAL QUANTO A MATERIA. A EXPERIENCIA DO
DIREITO COMPARADO. LEGITIMIDADE DE ADOCAO DE
ALTERNATIVAS  NORMATIVAS E INSTITUCIONAIS DE
SUPERACAO DA SITUACAO DE OMISSAOQ.™

Podemos asseverar que, ha maioria dos casos o ativismo judicial ndo é muito utilizado
na corrente minimalista, contudo ambos ndo sdo excludentes. No ativismo juridico hd uma
participacdo mais ampla do judiciario no tocante a concretizacdo dos valores e fins
constitucionais. Em nosso pais, ndo € dificil nos depararmos com esta postura do judiciario,
haja vista que esse modo adotado pelos juizes tem relacdo direta com a retracdo do Poder
Legislativo e também certo distanciamento entre a sociedade e a classe politica, impedindo

com que esta veja 0s anseios sociais e atenda-os.

O minimalismo é uma das varias técnicas que o julgador pode adotar, contudo, caso o
escopo imediato do tribunal seja assegurar e garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais,
uma decisdo minimalista ndo é a mais indicada. Uma postura mais incisiva dos Ministros seria
a mais recomendada por meio da declaracdo de nulidade sem reducdo de texto ou ainda a

interpretacdo conforme a Constituigéo.

O minimalismo defendido por Sunstein encontra algumas objecGes em sua recepgao
do direito brasileiro, devido principalmente a estrutura institucional de nosso pais. Uma
solucdo plausivel para uma maior adogdo do minimalismo pelos julgadores brasileiros seria a

existéncia de um dialogo institucional”® o qual ainda est4 em uma fase embrionaria no Brasil.

" STF- Pleno, MI n® 20/DF, Rel Ministro Celso de Melo, Diario da Justica, Secéo I, 22 nov. 1996, pp.45.690.

" Na viséo de Conrado Hiibner Mende: “Dialogo institucional” é uma expressio que remete a uma certa forma
de enxergar o processo constitucional. NOs nos acostumamos a pensar a separagdo de poderes como uma divisdo
de fungBes que culmina, em Ultimo grau, na decisdo do guardido da constituicdo, a corte constitucional. O
circuito decisdrio, portanto, teria um ponto final, uma ultima palavra. O controle de constitucionalidade teve e
continua a ter sua legitimidade democratica questionada nesses termos, pois um 6rgdo ndo-eleito prevaleceria
sobre o parlamento, férum que possuiria um pedigree democratico mais evidente. O debate tedrico que se
preocupa com a pergunta de quem deve ter a Ultima palavra esta preso, portanto, a uma camisa-de-forca binaria:
alguns defendem que a Gltima palavra deveria ser da corte (e as justificativas dessa posi¢do variam), outros
defendem que deveria ser do parlamento (a instituicdo democratica por exceléncia, conforme um certo consenso
histérico que impregnou nossa forma de entender a democracia). Ou um, ou outro. Estariamos condenados a
escolher. O énus de cada uma dessas posicGes € bastante pesado, afinal tém que justificar nada mais nada menos
do que o direito a tltima palavra (o que, dada a falibilidade das institui¢des, corresponderia ao “direito de errar
por ultimo”). (...) O dialogo institucional relembra que, independentemente de qual instituicdo tenha a Gltima
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O minimalismo talvez seja uma ferramenta eficaz para promover esse dialogo entre os

Poderes, mantendo a democracia e garantindo a aplicacao dos direitos fundamentais.

Conforme analisamos o minimalismo é uma técnica que esta a disposicdo dos
julgadores, contudo, antes de emprega-la nas fundamentacGes, relevante fazer uma analise
acerca do caso concreto e de sua finalidade, se o intuito é promover a democracia, por meio
de debates ou garantir de forma imediata a aplicacdo dos direitos fundamentais. Para cada

escopo ha uma técnica juridica que melhor se adéqua.

4.2 Analise argumentativa dos votos da ADI 4277 e ADPF 132

Nas proximas linhas iremos analisar, ndo de maneira exaustiva, algumas passagens
dos votos dos Ministros na decisdo da ADI 4277 e ADPF 132 sob a oética das correntes

tedricas acima explanadas.

4.2.1 Interpretacdo do art. 1.723 do Codigo Civil em conformidade com

Constituicdo Federal

Nos dias hodiernos sob a o6tica do Poder Judiciario a familia é considerada o alicerce
da sociedade, e 0 casamento ndo é mais, o Unico meio de se constituir uma familia. De acordo
com 0 nosso Codigo Civil a familia também pode ser instituida por meio da unido estavel ou
ser formada por apenas um ascendente (pai ou mae) e sua prole, sendo intitulada por familia

monoparental.

Sobre a unido estavel o artigo 1723 do Cadigo Civil prescreve:

palavra, ndo ha nada que impega que a outra instituicdo responda. Num exemplo concreto: o STF, conforme o
desenho da constituicdo brasileira, tem a Gltima palavra na interpretacdo da constituicdo; entretanto, mesmo
depois da declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei, nada impede que o parlamento responda, reaja, desafie
a posi¢ao do STF”. In http://www.shdp.org.br
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E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicdo de familia.

Sabemos que atualmente ndo podemos considerar apenas o casamento, a unido estavel
e a familia monoparental (art 226 84°) como entidades familiar que merecem tutela. Hoje ha
em nossa sociedade, varios outros desenhos familiares que fazem jus ao mesmo respeito e a

mesma protecao juridica, como por exemplo; a familia homoafetiva.

A familia homoafetiva é aquela formada por duas pessoas com 0 mesmo sexo, que

vivem juntas, de forma continua, duradoura, unidas pelo afeto muatuo.

Baseado nesse novo conceito de entidade familiar e também na realidade
contemporanea brasileira, que foi interposta a ADI 4277 e ADPF 132 junto ao Supremo
Tribunal Federal com o intuito de que fosse reconhecida a unido homoafetiva como entidade
familiar, equiparando-a a unido estavel entre pessoas de sexos distintos, tendo 0s mesmos

requisitos para seu reconhecimento e sendo-lhes assegurados 0os mesmos direitos.

Na Ementa da ADI 4277 em relacdo a interpretacdo conforme a Constituicdo e de

acordo com o art. 1.723 do Cadigo Civil prescreveu:

Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoltvel a luz dele
préprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme
a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica 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.”

Os Ministros, em relacdo ao artigo 1.723 do Codigo Civil Brasileiro, assim pontuaram:

Por outra volta, o acionante postula a aplicacdo do método analdgico de
integracdo do Direito para equiparar as unides estveis homoafetivas as
unides igualmente estaveis que se dao entre pessoas de sexo diferente. Desde
gue, tanto numa quanto noutra tipologia de unido sexual, tome corpo uma

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 4277 e ADPF 132. Relator: Ministro Ayres Brito, Brasilia, 05 de
maio de 2011. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 10 mai. 2013.
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convivéncia tdo continua quanto publica e nitidamente direcionada para a
formacdo de uma autébnoma unidade doméstica (ou entidade familiar, se se
prefere). Pelo que é de incidir para qualquer das duas modalidades de unido
o disposto no Art. 1.723 do Cédigo Civil. "’ (Ministro Ayres Britto)

Nessa passagem do voto do relator, pode-se inferir que ele interpretou o art. 1.723 do
Cadigo Civil principalmente pelo principio constitucional da igualdade, vez que afirma que o

intérprete e o legislador ndo podem tratar de maneira distinta pessoas em situacéo iguais.

No mesmo sentido o Ministro Marco Aureélio equipara a unido homoafetiva a unido
estavel entre pessoas de sexos distintos, interpretando o art 1.723 de acordo com 0s principios

constitucionais.

Quanto a equiparacdo das unifes homoafetivas ao regime das unides
estaveis, previsto no artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002, o o6bice
gramatical pode ser contornado com 0 recurso a instrumento presente nas
ferramentas tradicionais de hermenéutica. Ndo é recente a evolugdo
doutrinaria relativa a teoria das normas juridicas, nas quais se ampliou a
compreensao da funcdo e do papel dos principios no ordenamento juridico.
Ana Paula de Barcellos (A eficacia dos principios constitucionais, 2010)
relembra que os principios sdo dotados de multiplas possibilidades de
eficacia juridica, destacando-se a utilizagdo como vetor hermenéutico
interpretativo. Casos ha em que os principios possuem eficacia positiva, o
gue ocorre precisamente quando o nucleo essencial de sentido deles é
violado.

(...)

H4, isso sim, a obrigacdo constitucional de ndo discriminacgdo e de respeito a
dignidade humana, as diferengas, a liberdade de orientacdo sexual, o que
impde o tratamento equanime entre homossexuais e heterossexuais. Nesse
contexto, a literalidade do artigo 1.723 do Cédigo Civil esta muito aquém do
que consagrado pela Carta de 1988. Nd&o retrata fielmente o proposito
constitucional de reconhece direitos a grupos minoritarios. ™

No mesmo diapasdo assevera a ministra Carmen Lucia:

PbGe-se em questdo o que preceitua o art. 1723 do Codigo Civil, sua
interpretacdo, seus efeitos: O que se enfatiza, na multiplicidade de pecas que

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 4277 e ADPF 132. Relator: Ministro Ayres Brito, Brasilia, 05 de
maio de 2011. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 10 mai. 2013.
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compdem o0s autos, a partir da petigcdo inicial, € que a unido entre pessoas do
mesmo sexo haveria de ser respeitada e assegurada pelo Estado, com base na
norma para a qual se pede a interpretacdo conforme a Constituicdo, ao
argumento de que definir a unido estavel entre homem e mulher e excluir
outras op¢des contrariaria preceitos constitucionais fundamentais, como 0s
principios da liberdade, da intimidade, da igualdade e da proibicdo de
discriminacéo. Pede-se seja obrigatorio o reconhecimento, no Brasil, da
legitimidade da unio entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar,
desde que atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo da unido
estavel entre homem e mulher e que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis estendam-se aos companheiros nas unides
entre pessoas do mesmo sexo.

()

Anoto, como, de resto, ja o assinalou em seu voto o Ministro Relator, que o
art. 1723 do Codigo Civil repete o0 que no 8§ 3° do art. 226 da Constitui¢do se
contém. Mas afirmou o Ministro Ayres Britto que haveria de se dar pela
procedéncia das acdes porque a regra do Codigo Civil poderia conduzir a
interpretacdes excludentes dos direitos daqueles que escolhem viver em
uniGes homoafetivas. E a largueza dos principios constitucionais determinam
gue a interpretacdo a ser aproveitada quanto aos direitos fundamentais
impfem a interpretacdo conforme da regra em foco segundo a norma
constitucional entendida numa largueza maior, fundamentada nos principios
magnos do sistema. Dai porque ha de se interpretar, a meu ver, a propria
norma do paragrafo 3° do art. 226 da Constituicdo brasileira para se concluir
sobre a aplicabilidade do art. 1723 do Cédigo Civil.”

Ja o Ministro Cezar Peluso ndo faz uma interpretacdo sistémica, como os demais, ele

defende que ha uma lacuna normativa que deve ser preenchida por meio da analogia.

E a segunda consequéncia é que, na disciplina dessa entidade familiar
recognocivel a vista de uma interpretacdo sistematica das normas
constitucionais, ndo se pode deixar de reconhecer - e este é 0 meu
fundamento, a cujo respeito eu peco vénia para divergir da posicao do ilustre
Relator e de outros que 0 acompanharam nesse passo - que ha uma lacuna
normativa, a qual precisa de ser preenchida. E se deve preenchéla, segundo
as regras tradicionais, pela aplicacdo da analogia, diante, basicamente, da
similitude - ndo da igualdade -, da similitude factual entre ambas as
entidades de que cogitamos: a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a
unido entre pessoas do mesmo sexo. E essa similitude entre ambas situagGes
€ que me autoriza dizer que a lacuna consequente tem que ser preenchida por
algumas normas. E a pergunta é: por que classe de normas.®

Alguns Ministros reconheceram juridicamente a unido homoafetiva interpretando o

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 4277 e ADPF 132. Relator: Ministro Ayres Brito, Brasilia, 05 de
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art. 1.723 de forma sistémica, superando a literalidade. Outros entenderam que o que havia

era uma lacuna normativa e esta deveria ser preenchida por meio da analogia.

Cada Ministro interpretou o art 1.723 de forma particular, mas todos por unanimidade
reconheceram que ndo ha obice juridico para a equiparacdo da unido homoafetiva a uniao
estavel. Os Ministros nesse julgamento tinham ciéncia que era obrigagdo daquela Corte
garantir direitos a cidaddos que sempre estiveram a margem da sociedade brasileira.

4.2.2 Decisao pragmatista

Ao mencionar o preconceito, como um mal arraigado a sociedade, o Ministro Ayres
Brito mostra-se preocupado com as conseqiiéncias sociais que a disseminagdo desta “cultura”
possa Vvir a trazer a coletividade. Pode-se, nesta passagem, notar tracos do consequencialismo

pragmatico.

Espécie de trave no olho da razdo e até do sentimento, mas coletivizada o
bastante para se fazer de traco cultural de toda uma gente ou populagéo
geograficamente situada. O que a torna ainda mais perigosa para a harmonia
social e a verdade objetiva das coisas.®* (Ministro Ayres Britto)

Na passagem a seguir o Ministro indica tragos do contextualismo pragmatico, na
medida em que, analisa 0 caso a partir das necessidades reais, de pessoas reais, a saber, 0s

cidaddos homoafetivos.

Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar ou
ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem na
mesma toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente.
(Ministro Ayres Britto)

maio de 2011. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 10 mai. 2013.
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Os defensores do pragmatismo, como ja mencionado, advogam que o direito deve ser
um sistema juridico aberto, ou seja, asseveram que o0s julgadores no momento da decisdo nao
devem recorrer apenas ao direito para fundamentar sua decisdo, deve valer-se também de
outras disciplinas. Um exemplo dessa interdisciplinaridade é a filosofia pragmatica que tem o
escopo de aproximar o pensamento filosofico aos problemas préaticos enfrentados pelo homem

diariamente.

Um tipo de liberdade que é, em si e por si, um auténtico bem de
personalidade. Um dado elementar da criatura humana em sua intrinseca
dignidade de universo a parte. Algo ja transposto ou catapultado para a
inviolavel esfera da autonomia de vontade do individuo, na medida em que
sentido e praticado como elemento da compostura animica e psicofisica
(volta-se a dizer) do ser humano em busca de sua plenitude existencial. Que
termina sendo uma busca de si mesmo, na luminosa trilha do “Torna-te
quem ¢és”, tdo bem teoricamente explorada por Friedrich Nietzsche. Uma
busca da irrepetivel identidade individual que, transposta para o plano da
aventura humana como um todo, levou Hegel a sentenciar que a evolugdo do
espirito do tempo se define como um caminhar na direcdo do
aperfeicoamento de si mesmo (cito de memoria). Afinal, a sexualidade, no
seu notdrio transitar do prazer puramente fisico para os colmos olimpicos da
extasia amorosa, se pde como um plus ou superavit de vida. Ndo enquanto
um minus ou déficit existencial. Corresponde a um ganho, um bénus, um
regalo da natureza, e ndo a uma subtracdo, um 6nus, um peso ou estorvo,
menos ainda a uma reprimenda dos deuses em estado de fdria ou de
alucinada retaliacdo perante o género humano.® (Ministro Ayres Britto)

Com a passagem supra, podemos verificar que ao fundamentar sua decisdo, o Ministro
Ayres Britto, ndo se ateve apenas as legislacOes patrias, ele foi além, adotou um sistema
aberto, empregando a interdisciplinaridade, citando passagens filosoficas, e autores da
filosofia, como por exemplo, Hegel. Analisando esse trecho, podemos asseverar que ha tracos

do pragmatismo na decisao do Relator.

A Ministra Carmen Lucia repudia qualquer forma de preconceito e aduz, em uma
visdo pragmatica, que os julgadores devem portar-se de maneira pratica, empirica, cética e
consequencialista na hora de decidir um caso concreto, principalmente nos que envolvem

preconceitos.
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E, reitere-se, todas as formas de preconceito merecem repudio de todas as
pessoas que se comprometam com a justica, com a demaocracia, mais ainda
os juizes do Estado Democrético de Direito.®

Percebe-se tragos pragmaticos, no tocante a adequacdo do direito para suprir as
necessidades sociais, se adequar as mudancas ocorridas. O direito ndo pode moldar as vidas
dos individuos, mas sim os individuos devem moldar o direito de acordo com seus anseios e

suas expectativas sociais.

E certo; nem sempre a vida é entendivel. E pode-se tocar a vida sem se
entender; pode-se ndo adotar a mesma escolha do outro; s6 ndo se pode
deixar de aceitar essa escolha, especialmente porque a vida é do outro e a
forma escolhida para se viver ndo esbarra nos limites do Direito.
Principalmente, porque o Direito existe para a vida, ndo a vida para o
Direito.* (Ministra Carmen Lucia)

O direito deve adequar-se as mudancas ocorridas na sociedade, se hodiernamente em
nosso pais as unides homoafetivas sdao uma realidade, em uma posi¢do pragmatica, o direito
jamais pode silenciar-se frente a esse novo conceito de familia, e sim, tutela-la, como sugere o

contextualismo pragmatico.

Considerando o quadro social contemporaneo, no qual se tem como dado da
realidade unides homoafetivas, a par do que se pde, no Brasil, reagdes graves
de intolerancia quanto a pessoas que, no exercicio da liberdade que lhes é
constitucionalmente  assegurada, fazem tais escolhas, parece-me
perfeitamente razoavel que se interprete a norma em pauta em consonancia
com o que dispde a Constituicdo em seus principios magnos.* (Ministra
Carmen LUcia)

A Ministra Carmen Lucia apresenta em seu voto tracos do pragmatismo, na medida

em que se mostra preocupada com as reagGes de intolerancia e preconceito as quais 0S
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cidaddos que optam por assumirem sua unido homoafetiva tém enfrentado. Ela aduz que o
direito tem que acompanhar as mudancas sociais, efetivando os principios consagrados em
nossa Lei Maior e assim, tutelar os direitos das minorias, no caso em tela, dos cidadaos

homoafetivos.

O pragmatismo, como discorre 0 Ministro Marco Aurélio, vé o direito como uma
ciéncia voltada para frente, ou seja, assevera que os intérpretes do direito devam mencionar o
passado, mas apenas como um parametro de evolucdo, jamais reverenciando esse passado e

querendo que a sociedade se adéque a ele.

Ha ndo mais de sessenta anos, na Inglaterra, foi intensamente discutido se as
relagbes homossexuais deveriam ser legalizadas. As conclusdes ficaram
registradas no relatério Wolfenden, de 1957. Vejam que apenas seis décadas
nos separam de leis que previam a absoluta criminalizagdo da sodomia, iSso
no pais considerado um dos mais liberais e avangados do mundo. Em lados
opostos no debate, estavam o renomado professor L. A. Hart e o magistrado
Lorde Patrick Devlin. O primeiro sustentava o respeito a individualidade e a
autonomia privada e o segundo, a prevaléncia da moralidade coletiva, que a
época repudiava relacbes sexuais entre pessoas de igual género (...)Segundo
Hart, tais visdes imputadas a moralidade comum ndo passavam de
preconceito resultante da ignorancia, do medo e da incompreenséo,
sentimentos incompativeis com a racionalidade que deve ser inerente a
ciéncia juridica. Apontou quatro razdes para refutar a posi¢do de Devlin.
Primeira: punir alguém é lhe causar mal, e, se a atitude do ofensor ndo
causou mal a ninguém, carece de sentido a puni¢do. Em outras palavras, as
condutas particulares que ndo afetam direitos de terceiros devem ser
reputadas dentro da esfera da autonomia privada, livres de ingeréncia
publica. Segunda razdo: o livre arbitrio também é um valor moral relevante.
Terceira: a liberdade possibilita o aprendizado decorrente da
experimentacdo. Quarta: as leis que afetam a sexualidade individual
acarretam mal aos individuos a ela submetidos, com gravissimas
consequéncias emocionais.®

Como leciona Posner, grande defensor do pragmatismo juridico, a morosidade do
Poder Legislativo em criar leis especificas para assuntos “complexos”, adicionado a
heterogeneidade moral de uma sociedade, faz com que os magistrados se posicionem frente
ao caso concreto de maneira criativa e até mesmo ativista, tendo em vista que é muito dificil

julgar determinados casos aplicando somente as normas existes.
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A auséncia de aprovacdo dos diversos projetos de lei que encampam a tese
sustentada pelo requerente, descontada a morosidade na tramitag&o, indica a
falta de vontade coletiva quanto a tutela juridica das uni6es homoafetivas.
As demonstracbes publicas e privadas de preconceito em relacdo a
orientacdo sexual, tdo comuns em noticiarios, revelam a dimensdo do
problema.87' (Ministro Marco Aurélio)

Nesta passagem o ilustre Ministro Marco Aurélio, adota o contextualismo do
pragmatismo, haja vista que assevera que o Direito tem a obrigacdo de acompanhar a
progresso social e se adequar a ela. Ele faz alusdo ao passado, ndo como forma de exaltagéo, e
sim como ponto de partida. O que outrora era tido como inovacgédo do Direito, hoje soa como
preconceito, sendo assim, o Direito tem a obrigacdo de ser mutavel e se adequar as

necessidades iminentes de uma sociedade.

Se as decises judiciais que permitiram o reconhecimento das sociedades de
fato entre pessoas do mesmo sexo representaram inegavel avango quando
foram proferidas, atualmente elas apenas reproduzem o preconceito e trazem
a baila o desprezo a dignidade da pessoa humana. Igualmente, os primeiros
pronunciamentos que reconheceram aos heterossexuais ndo casados direitos
sucessorios com fundamento na sociedade de fato foram celebrados como
inovacdes juridicas. Nos dias de hoje, esses atos judiciais estariam em franca
incompatibilidade com a Constituicdo e mesmo com a moralidade comum.®

A partir da andlise de trecho dos votos de alguns Ministros, verificamos que ha tragos
do pragmatismo juridico em suas fundamentacfes. Constatamos a presenca, talvez ndo de
forma conscientes destes Ministros, do contextualismo, do consequencialismo, da adocdo do
Direito como sistema juridico aberto e do emprego de outras ciéncias para ajudar o direito na

decisdo de casos “complexos”, entre outras caracteristicas pragmaticas.

4.2.3 Decisao leitura moral
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Compulsando os votos dos Ministros, podemos verificar, em algumas passagens,
argumentos que se adéquam a leitura moral da Constituicdo, como por exemplo, a
interpretacdo do principio da igualdade, sob a ética de assegurar direitos a uma minoria. Os
Ministros, em sua maioria, asseveraram que 0s homoafetivos deveriam ser tratados
igualmente como qualquer outro cidaddo, devendo-o ser respeitado em sua intimidade e em
suas escolhas e que a igualdade expressa em nossa Lei Maior é garantida a todo e qualquer
cidadao, independente de sua orientacdo sexual. Desta feita, analisando o pleito sob a vertente
da leitura moral a unido homoafetiva deve ser equiparada a unido estavel, na medida em que
todos sdo iguais e merecem que o Estado e a sociedade lhes dispensem o mesmo tratamento e

respeito.

Realca-se, aqui, o principio da igualdade, porque se tem o direito de ser
tratado igualmente no que diz com a propria humanidade e o direito de ser
respeitado como diferente em tudo é a individualidade de cada um. A
escolha da vida em comum com quem quer que seja € uma eleicdo que
concerne a prépria condicdo humana, pois a afeicdo nutrida por alguém é o
gue pode haver de mais humano e de mais intimo de cada um. Aqueles que
fazem opcdo pela unido homoafetiva ndo pode ser desigualado em sua
cidadania. Ninguém pode ser tido como cidaddo de segunda classe porque,
como ser humano, ndo aquiesceu em adotar modelo de vida ndo coerente
com 0 gue a maioria tenha como certo ou valido ou legitimo.

(...)

E a igual cidadania é direito fundamental posta na propria estrutura do
Estado Democrético de Direito (art. 1°, inc. Ill, da Constitui¢do). Seria de se
indagar se qualquer forma de preconceito poderia acanhar a cidadania de
guem, por razdes de afeto e op¢bes de vida segundo o sentir, resolvesse
adotar modo de convivéncia estdvel com outrem que ndo o figurino tido

como “o comum”. ** (Ministra Carmen Lucia)

Nas palavras do Ministro Celso de Mello:

Esta decisdo — que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura
respeito & liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia a
dignidade da pessoa humana e que, rompendo paradigmas historicos e
culturais, remove obstaculos que, até agora, inviabilizavam a busca da
felicidade por parte de homossexuais vitimas de tratamento discriminatorio —
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ndo é nem pode ser qualificada como decisdo proferida contra alguém, da
mesma forma que ndo pode ser considerada um julgamento a favor de
apenas alguns.

(..

Nessa perspectiva, Senhor Presidente, entendo que a extensdo, as unides
homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel entre
pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia,
dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da
dignidade, da seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que
consagra o direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita
dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da propria
Constituicdo da Republica (art. 1°, 111, e art. 3°, IV), fundamentos autbnomos
e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das
conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género
entidade familiar. %

De acordo com o Ministro Ayres Britto, 0 sexo e a orientacdo sexual de um individuo,

ndo pode ser fator de desigualacao juridica.

O sexo das pessoas, salvo expressa disposi¢do constitucional em contrario,
ndo se presta como fator de desigualacdo juridica. E como dizer: o que se
tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso
IV do art 3° é a explicita vedacdo de tratamento discriminatorio ou
preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos. Tratamento
discriminatério ou desigualitario sem causa que, se intentado pelo comum
das pessoas ou pelo prdprio Estado, passa a colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos” (este o explicito
objetivo que se I& no inciso em foco).”*

O Ministro Luiz Fux em seu voto cita Ronald Dworkin para fundamentar a sua andlise

do principio da igualdade de acordo com a leitura moral.

N&o se pode ceder, no caso, a consideragdes de ordem moral, exceto por
uma, que, ao revés, é indispensavel: todos os individuos devem ser
tratados com igual considerac&o e respeito. E esta a base da leitura moral
da Constituicdo propugnada por RONALD DWORKIN (Freedom’s Law:
The Moral Reading of The American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, p. 7-8), que, mesmo tecendo argumentos sobre o
constitucionalismo nos EUA, formula assertivas perfeitamente aplicaveis ao
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direito constitucional brasileiro.

()

Ainda sobre a igualdade, DWORKIN, em outra obra (A Virtude Soberana: a
teoria e pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. XVII), esclarece sua visdo sobre o principio da igualdade.
Verbis: O argumento deste livio — a resposta que oferece a desafio da
consideracdo igualitaria — é dominado por esses dois principios agindo em
conjunto. O primeiro principio requer que o governo adote leis e politicas
gue garantam que o destino de seus cidaddos, contanto que o governo
consiga atingir tal meta, ndo dependa de quem eles sejam — seu historico
econbmico, sexo, raca ou determinado conjunto de especializacBes ou
deficiéncias. O segundo principio exige que o governo se empenhe,
novamente se 0 conseguir, por tornar o destino dos cidaddos sensivel as
opcOes que fizeram. [...] Diante disso, ignorar a existéncia e a validade
juridica das uniGes homoafetivas € 0 mesmo que as por em situacdo de
injustificada desvantagem em relacdo as unides estaveis heterossexuais.
Compete ao Estado assegurar que a lei conceda a todos a igualdade de
oportunidades, de modo que cada um possa conduzir sua vida
autonomamente segundo seus proprios designios e que a orientagdo sexual
ndo constitua Obice a persecucdo dos objetivos pessoais. O raciocinio se
aplica, decerto, em todos os aspectos da vida e ndo apenas 0s materiais ou
profissionais — sob esse prisma, submeter um individuo homossexual ao
constrangimento de ter que ocultar seu convivio com o(a) parceiro(a) ou de
ndo poder esperar de suas relacbes os efeitos legalmente decorrentes das
unides estdveis &, sem davida, reduzir arbitrariamente as suas
oportunidades.*

Ainda neste sentido o Ministro Luiz Fux aduziu:

Resta claro, por conseguinte, que o desprezo das unides homoafetivas é uma
afronta a dignidade dos individuos homossexuais, negando-lhes o tratamento
igualitario no que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua
vida autonomamente, submetendo-o0s, contra a sua vontade e contra as suas
visOes e percepgdes do mundo, um padrdo moral pré-estabelecido. Nao pode
haver duvida de que se cuida de violagdo aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da isonomia.**

O Ministro Joaquim Barbosa asseverou no mesmo sentido:

O reconhecimento dos direitos das pessoas que mantém relagdes
homoafetivas decorre, a meu sentir, do acolhimento no nosso sistema
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juridico do postulado ou da idéia de reconhecimento, uma emanagdo do
principio da dignidade humana, tema sobre a qual vem se debrucando toda
uma linhagem de ilustres autores nacionais e estrangeiros. Toda essa
temaética, alias, vem do Multiculturalismo, do pensamento diferencialista da
nogdo de que todos, sem excecdo, tém direito a uma igual considera¢do”,
topico 94brilhantemente desenvolvido por Ronald Dworkin em uma de suas
obras.

Os Ministros na decisdo da ADI 4277 socorreram-se dos principios fundamentais para
garantir aos cidaddos homoafetivos os mesmos direitos que os heterossexuais, igualando as
relacbes homoafetivas as relagdes estaveis entre individuos de sexos opostos, assegurando a
todos os individuos, seguranca juridica em suas relacbes afetivas e tratamento digno,

independente da orientacdo sexual.

Entendo, pois, que o reconhecimento dos direitos oriundos de unides
homoafetivas encontra fundamento em todos os dispositivos constitucionais
que estabelecem a prote¢do dos direitos fundamentais, no principio da
dignidade da pessoa humana, no principio a igualdade e da ndo-
discriminacdo. Normas, estas, auto-aplicaveis, que incidem diretamente
sobre essas relacGes de natureza privada, irradiando sobre elas toda a forca
garantidora que emana do nosso sistema de protecdo dos direitos
fundamentais.” (Ministro Joaquim Barbosa)

O Ministro Gilmar Mendes destaca o principio da igualdade como sendo um dos

basilares para se reconhecer juridicamente a unidao homoafetiva.

A orientagdo sexual e afetiva deve ser considerada como o exercicio de uma
liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do
individuo, a qual deve ser protegida, livre de preconceito ou de qualquer
outra forma de discriminagdo — como a que poderia se configurar por meio
da impossibilidade de reconhecimento da manifestacdo de vontade de
pessoas do mesmo sexo em se unir por lacos de afetividade, convivéncia
comum e duradoura, bem como de possiveis efeitos juridicos dai
decorrentes. (...) Trata-se da afirmacdo do reconhecimento constitucional da
unido de pessoas do mesmo sexo, como concretizacdo do direito de
liberdade — no sentido de exercicio de uma liberdade fundamental, de livre
desenvolvimento da personalidade do individuo.
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(..)

E essencial que deixemos devidamente explicitados os fundamentos
constitucionais que demonstram por que estamos fazendo esta leitura diante
de um texto tdo claro como este, em que se diz: a unido estavel é a unido
estavel entre homem e mulher. E isso € relevante, diante do fato de alguns
entenderem, aqui, menos do que um siléncio, um claro siléncio eloquente, no
sentido de vedar o reconhecimento almejado. Portanto, parto da premissa de
que aqui h& outros fundamentos e direitos envolvidos, direitos de perfil
fundamental associados ao desenvolvimento da personalidade, que
justificam e justificariam a criagdo de um modelo de protegdo juridica para
essas relacdes existentes, com base no principio da igualdade, no principio
da liberdade, de autodesenvolvimento e no principio da ndo discriminagéo
por razdo de opc¢éo sexual.

(-)-

E que, como j& mencionei aqui, entendo existirem fundamentos juridicos
suficientes e expressos que autorizam o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo, hdo com base no texto legal (art. 1723 do Cddigo
Civil), nem com base na norma constitucional (art. 226, 83°), mas, sim,
como decorréncia de direitos de minorias, de direitos fundamentais bésicos
em nossa Constituicdo, do direito fundamental & liberdade de livre
desenvolvimento da personalidade do individuo e da garantia de nao
discriminacéo dessa liberdade de opgéo (art. 5°, XLI, CF).%

A Ministra Carmen Lucia corrobora neste sentido, asseverando que cada individuo

deve ser respeitado na sua liberdade de escolha e no seu livre arbitrio:

A interpretacdo correta da norma constitucional parece-me, portanto, na
sequéncia dos vetores constitucionais, ser a que conduz ao reconhecimento
do direito a liberdade de que cada ser humano é titular para escolher o seu
modo de vida, ai incluido a vida afetiva com o outro, constituindo uma
instituicdo que tenha dignidade e juridica, garantindo-se,assim, a integridade
humana de cada qual.97

O Ministro Ayres Britto conclama ndo apenas os principios fundamentais para o
reconhecimento da unido homoafetiva, mas também o constitucionalismo fraternal,

consagrado no predmbulo na nossa Carta Magna:

“Bem de todos”, portanto, constitucionalmente versado como uma situacéo
juridica ativa a que se chega pela eliminagdo do preconceito de sexo. Se se
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prefere, “bem de todos” enquanto valor objetivamente posto pela
Constituicdo para dar sentido e propdsito ainda mais adensados a vida de
cada ser humano em particular, com reflexos positivos no equilibrio da
sociedade. O que j& nos remete para o preambulo da nossa Lei Fundamental,
consagrador do  “Constitucionalismo  fraternal” (...) Tipo de
constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integracéo
comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusdo social”), a se
viabilizar pela imperiosa adoc¢do de politicas publicas afirmativas da
fundamental igualdade civil-moral (mais do que simplesmente econdmico-
social).98

De forma abreviada constatamos que os Ministros na decisdao da ADI 4277 e ADPF
132, em alguns momentos remeteram-se a leitura moral da Constituicdo a fim de justificarem
e fundamentarem seus votos a favor do reconhecimento da unido homoafetiva, garantindo a

inclusdo da minoria por meio da interpretacdo dos principios fundamentais.

4.2.4 Decisdo Minimalista

Podemos verificar, em algumas passagens, posi¢des minimalistas, no tocante a nao
interferéncia dos Poderes e por ébvio, das suas competéncias, bem como na manutencdo de

uma democracia deliberativa.

Que da decisdo da Corte, importantissima, sobra espago dentro do qual,
penso eu, com a devida vénia — pensamento estritamente pessoal -, tem que
intervir o Poder Legislativo. O Poder Legislativo, a partir de hoje, deste
julgamento, precisa expor-se e regulamentar as situacdes em que a aplicagéo
da decisdo da Corte sera justificada também do ponto de vista constitucional.
H4, portanto, uma convocacdo que a decisdo da Corte implica em relacéo ao
Poder Legislativo, para que assuma essa tarefa, a qual parece que até agora
ndo se sentiu ainda muito propenso a exercer, de regulamentar esta
equiparacéo.

(...)

Acho que convoca o Poder Legislativo, o0 Congresso Nacional a colaborar
com a decisdo da Suprema Corte para superar todas as situagdes que séo, na
verdade, situagdes dramaticas do ponto de vista social, porque resultantes de
uma discriminacéo absolutamente injustificavel.*® (Ministro Cezar Peluso)
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Os Ministros tém uma posicdo minimalista no tocante & necessidade da matéria ser

discutida e apreciada pelo Poder Legislativo.

Se me permite, Exceléncia, a nossa decisdo, na linha do pensamento de
Vossa Exceléncia - espero traduzir bem -, € um abrir de portas para a
comunidade homoafetiva, mas ndo € um fechar de portas para o Poder
Legislativo.*® (Ministro Ayres Britto)

Ministro Gilmar Mendes, assinalei no meu voto que nds estamos ocupando
um espago que € do Congresso Nacional. Vossa Exceléncia mesmo
acentuou, com muita propriedade, que had uma espécie de inércia ou
inapeténcia do Parlamento em regular essa matéria, por razGes que ndo nos
compete examinar. Entdo eu afirmei, assentei e conclui que a nossa
comutacdo desta lacuna € meramente provisoria, porque, na verdade, quem
tem o poder de legislar nesta matéria, originariamente, € o Congresso
Nacional.'® (Ministro Ricardo Lewandowski)

O Ministro Gilmar Mendes em seu voto também deixa expresso que o Poder
Legislativo ¢ que detém a competéncia para decidir (legislar) sobre o caso em tela: “Nao ha
nenhuma ddvida de que aqui o Tribunal estd assumindo um papel ativo, ainda que

provisoriamente, pois se espera que o legislador auténtico venha a atuar”.'%?

Outra passagem no voto do Ministro Gilmar Mendes remete ao minimalismo no que
concerne a assertiva de que o Poder Judiciario ndo substitui o Poder Legislativo em relagdo ao
caso em tela, a competéncia originaria é dos legisladores, entretanto no tocante a
concretizacdo dos direitos fundamentais o Poder Judiciario ndo pode quedar-se inerte, por isso
em alguns casos, em especial neste sob analise, 0os Ministros precisaram suprir as lacunas

legislativas, ndo aplicando o minimalismo.
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Destaco que a decisdo do Supremo ndo significa Obice a atuacdo do Poder
Legislativo. Pelo contrario, a nossa decisdo deve ser entendida como um
imperativo de regulacdo da unido homoafetiva, com decorréncia da
necessidade de concretizagdo de um dever de protecdo de direitos
fundamentais relacionados a essa relacdo juridica. Trata-se de um estimulo
institucional para que, de fato, as mais diversas situacdes juridicas que
envolvem a uni&o entre pessoas do mesmo sexo venham a ser disciplinadas.
(..)

Ainda em relacdo a esse didlogo institucional entre os Poderes, é interessante
ressaltar mais uma vez os dilemas que marcam a atuacdo da jurisdicdo
constitucional. Por vezes, afirma-se que o Supremo Tribunal Federal esta
exorbitando de suas fungdes, e alega-se, entdo, que nds estamos a interferir
em demasia na disciplina do sistema politico.’®® (Ministro Gilmar Mendes)

Em relacdo a temas especificos e polémicos sobre a unido homoafetiva, tais como o
reconhecimento do casamento e a adogdo os Ministros preferiram adotar uma postura
minimalista, ndo se posicionaram acerca destes institutos, preferiram aguardar outra ADI ou

ainda uma postura ativa do legislativo.

Apenas a titulo de exemplo, surgem desde logo diversas indagagdes. Qual seria a
repercussdo da decisdo em relacdo as questdes de filiacdo e da facilitacdo da conversdo da

unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em casamento?

As escolhas aqui sdo de fato dramaticas, dificeis. De modo que eu, neste
momento, limito-me a reconhecer a existéncia dessa unido, por aplicacéo
analdgica, ou, se ndo houver outra possibilidade, mesmo extensiva, da
clausula constante do texto constitucional, sem me pronunciar sobre outros
desdobramentos. Me pus a pensar sobre questfes que afligem os proprios
cultores do Direito Comparado; e me lembro de que estava em Portugal
quando foi promulgada a lei do casamento de pessoas do mesmo sexo, e la
saiu a restricdo quanto a adogdo. Sistemas diversos tém dado disciplinas
especificas ao tema Eu vejo aqui, por exemplo, a lei recente da Argentina,
que contém claro que trata de todo tema do matriménio, com as
modificagbes nada mais, nada menos, do que quarenta e dois artigos. Por
iSso, neste momento, limito-me a reconhecer a existéncia da unido entre
pessoas do mesmo sexo, por fundamentos juridicos préprios e distintos
daqueles explicitados pelo Ministro Ayres Britto e, com suporte na teoria do
pensamento do possivel, determinar a aplicacdo de um modelo de protegdo
semelhante — no caso, o que trata da unido estavel —, naquilo que for cabivel,
nos termos da fundamentacdo aqui apresentada, sem me pronunciar sobre
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104

outros desdobramentos.™ (Ministro Gilmar Mendes)

Apesar da postura minimalista dos Ministros do Supremo Tribunal Federal em nao
reconhecer neste julgamento a adocdo homoafetiva e o casamento, o Ultimo instituto foi

posteriormente discutido e consagrado, é 0 que veremos nas préximas linhas.

4.3 Consequéncias juridicas e sociais do julgamento da ADI 4277 e ADPF 132

Apb6s uma decisdo corajosa e revolucionaria no cenério juridico brasileiro, varios
foram os desdobramentos institucionais e sociais advindos desse julgamento. O Supremo
Tribunal Federal ao conceder aos cidaddos homoafetivos que vivem em unido estavel os
mesmos direitos ja consagrados as unifes estaveis heterossexuais, fez com que a nossa
sociedade, desse espaco a essa nova relacdo familiar que acabara de se legitimar. As acdes em
prol da inclusdo social e efetivacdo dos direitos desses individuos comecaram a surgir por

toda parte.

O primeiro desdobramento positivo que adveio da decisdo dos Ministros da ADI 4277
e ADPF 132 foi a Resolucdo n° 4 de 29 de junho de 2011'%, editada pelo Ministério da
Justica na qual recomenda aos Departamentos Penitenciarios Estaduais ou 6rgaos congéneres
gue seja assegurado o direito a visita intima a pessoa presa, recolhida nos estabelecimentos
prisionais, independente de sua orientagdo sexual. O preso ou a presa pode indicar um
parceiro (a) para a visita intima, ndo necessariamente do sexo oposto ao seu. Esta Resolucao
revogou a Resolugdo n® 1 de 30 de margco de 1999, em que ndo eram permitidas visitas

intimas a pares homoafetivos.

Outro resultado relevante para os homoafetivos pés julgamento da ADI 4277 e ADPF
132 foi a decisdo do Superior Tribunal de Justica em reconhecer o casamento homoafetivo.

No dia 25 de outubro de 2011, estes Ministros em uma decisdo também inédita, entenderam
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que se o STF reconheceu a unido homoafetiva e em nosso Codigo Civil ha um dispositivo
legal que ensina, art 1.726: “A unido estavel poderd converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”, desta forma, ndo haveria 6bice

na conversao da unido homoafeitva em casamento.

Os Ministros do STJ para fundamentarem a aprovacdo da conversdo da unido
homoafetiva em casamento afirmaram que o pluralismo familiar concebido pela nossa Lei
Maior, veda qualquer diferenciacdo entre as familias formadas por casais heterossexuais e as
formadas por pares homoafetivos, esta Gltima ndo é menos familia e também ndo é menos

digna da tutela do Estado.

Ao facilitar a conversdo da unido homoafetiva em casamento os Ministros entenderam
que essa nova familia receberia efetivamente a “especial prote¢ao do Estado”, sendo o Estado

obrigado a dar assisténcia a esta nova entidade familiar.

Baseando-se que a Constituicdo Federal reconhece vérias formas de familia, a familia
constituida por duas pessoas do mesmo sexo possui 0s mesmos nucleos axioldgicos daquelas
formadas por casais heterossexuais, quais seja, a dignidade das pessoas de seus membros e 0

afeto.

De acordo com os artigos 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cdédigo Civil de
2002, ndo se pode aduzir que ha uma proibicdo expressa ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo, e também ndo ha como interpretar que ha uma vedacdo implicita ao casamento
homoafetivo, sem que isto afronte a varios principios constitucionais, como o da igualdade, o
da ndo discriminagcdo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre

planejamento familiar.

Os Ministros do STJ ao fundamentarem sua decisdo favoravel a converséo da unido
homoafetiva em casamento, também mencionaram a inércia do Congresso Nacional, em nédo
assumir, de forma explicita, sua coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa e
protecdo dessa minoria. Ante a omissdo do Poder Legislativo o Poder Judiciario ndo pode
ficar de “bracos cruzados™ assistindo a violacao de varios direitos fundamentais, ¢ obrigacao

dos julgadores intervirem para garantirem esses direitos constitucionais aos homoafetivos.

Mesmo apds essa pequena explanacdo acerca das fundamentagdes dos Ministros do

Superior Tribunal de Justica na aprovacao da conversdo da unido homoafetiva em casamento,
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mister registramos no presente trabalho, trechos da ementa desse julgamento.

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS.
1.514, 1.521, 1523, 1535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INEXISTENCIA DE VEDAGCAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM
PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO
IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL.
ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO
JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF.

1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucéo do direito
privado, vigorante a fase historica da constitucionalizacdo do

direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe aportam "de
costas" para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao
jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale
dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missao de uniformizar o
direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretacdo que ndo
seja constitucionalmente aceita.

(...)

3. Inaugura-se com a Constituigdo Federal de 1988 uma nova fase do direito
de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adocdo de um
explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sédo
igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado "familia",
recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado”. Assim, é bem de ver
que, em 1988, ndo houve uma recepgdo constitucional do conceito historico
de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicdo de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepcao constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com
os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais
também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario
final da protecdo do Estado, mas apenas o intermedidrio de um propdsito
maior, que € a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

(...)

7. A igualdade e o tratamento isondmico supGem o direito a ser diferente, o
direito a auto-firmagdo e a um projeto de vida independente de tradi¢des e
ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com
plenitude se é garantido o direito a diferenga. Conclusao diversa também néo
se mostra consentdnea com um ordenamento constitucional que prevé o
principio do livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante
ressaltar, nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo
haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia,
e desde esse momento a Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de
escolha pela forma em que se dara a unido.

(...)

9. Né&o obstante a omisséo legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus
representantes eleitos, ndo poderia mesmo "democraticamente” decretar a
perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma
aversdo. Nesse cenario, em regra € o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo -
qgue exerce um papel contramajoritario e protetivo de especialissima
importancia, exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias
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votantes, mas apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a
protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das minorias, sejam
das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam os criticos, a
democracia se fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de governo,
ndo das maiorias ocasionais, mas de todos. %

O Conselho Federal de Medicina editou a Resolucdo n® 2013/13'%" que dispde:
“Considerando que o pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de julgamento de
5.5.2011, reconheceu e qualificou como entidade familiar a unido estdvel homoafetiva (ADI
4277 e ADPF 132)”, esta Resolu¢do veio autorizar a reproducdo assistida para
relacionamentos homoafetivos, a fim de proporcionar a estes individuos formas legais para se

“gerar” um filho.

Outra importante consequéncia, fruto também da ADI 4277 e ADPF 132 e também da
RESP 1.183.378/RS, foi a resolucdo 175 emitida pelo Conselho Nacional de Justica no dia 15
de maio de 2013*®, na qual proibe as autoridades competentes de se recusarem a habilitar,
celebrar o casamento civil ou de converter unido estdvel em casamento entre pessoas de
mesmo sexo. Caso haja esta recusa o individuo deve procurar imediatamente o juiz

corregedor da comarca para que faca cumprir de pronto a Resolucao.

O conselheiro Guilherme Calmon assim asseverou sobre a Resolucdo 175 do CNJ:

A Resolucédo veio em uma hora importante. N&o havia ainda no ambito das
corregedorias dos tribunais de Justica uniformidade de interpretacdo e de
entendimento sobre a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo
sexo e da conversdo da unido estavel entre casais homoafetivos em
casamento. Alguns estados reconheciam, outros ndo. Como explicar essa
disparidade de tratamento? A Resolucdo consolida e unifica essa
interpretagdo de forma nacional e sem possibilidade de recursos.'®

106 BRASIL, Superior Tribunal de Justica RECURSO ESPECIAL N° 1.183.378 - RS (2010/0036663-8). 42
Turma, Relator Min. Luis Felipe Salomé&o, Julgado no dia 25/10/2011, Publicado em 01/02/2012. Disponivel em:
www.stj.gov.br. Acesso em 10 jun. 2013.

07 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n° 2013/13. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013 2013.pdf. Acesso em 12 jul. 2013

108 Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracio de casamento civil ou de
conversdo de unido estavelem casamento entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no artigo 1°
implicard a imediata comunicacdo ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.Art. 3° Esta
resolucdo entra em vigor na data de sua publicag&o.

199 pisponivel em www.cnj.jus.br. Acesso em 10 jun. 2013.
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http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf
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Essas (RESP 1.183.378/RS e Resolu¢do 175/CNJ) foram algumas das indmeras
consequéncias positivas trazidas pelo julgamento da ADI 4277 e ADPF 132, que tiveram uma
repercussao e uma implicacdo efetiva na sociedade. Ha outros desdobramentos, que nao
tiveram um grande impacto social, mas que trouxeram mudancas significativas a cada cidaddo

homoafetivo, garantido-lhes assim, mais dignidade.

No presente capitulo demonstramos os votos de alguns Ministros sob a otica da
corrente do pragmatismo, do minimalismo e da leitura moral, e a importancia que a decisdo da
ADI 4277 e ADPF 132 representou na luta pela inclusdo da minoria homoafetiva. Alguns
pontos, como o casamento e ado¢do ndo foram objeto de andlise do presente julgamento,
contudo o casamento homoafetivo, como demonstrado anteriormente, foi reconhecido pelo
STI* e CNJ, como desdobramento da decisdo do STF. No que concerne a adogdo
111’ n

homoafetiva, ndo ha até os dias atuais uma decisdo do STF, com efeito vinculante do

estabelecendo dessa forma, uma deciséo padréo a ser seguida, pelos demais Tribunais.

O Poder Judiciario por meio da ADI 4277 e ADPF 132 propiciou uma mudanga
significativa e histérica em nosso judiciario, entretanto esta transformacao (o reconhecimento
e efetivacdo do direito a igualdade, independente da orientacdo sexual), ndo deve ficar apenas
na esfera juridica, deve ser contemplada, principalmente pela sociedade, que deve
conscientizar-se que todos os cidaddos sdo iguais e possuidores dos mesmos deveres e
direitos. A caminhada rumo a um pais sem preconceito € muito longa, entretanto, o primeiro

passo ja foi dado.

Podemos asseverar que o julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 foi uma forma

expressa da judicializacdo da politica.

A judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do legislativo e do executivo se mostra

110 BRASIL, Superior Tribunal de Justica RECURSO ESPECIAL N° 889852 /RS (2006/0209137-4). 42 Turma,
Relator Min. Luis Felipe Salomao, Julgado em 27/04/2010 Publicado em 10/08/2010; Disponivel em:
www.stj.gov.br. O STJ em uma deciséo inédita confirmou o acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul e a sentenca de 12 instancia que deferiam a uma das parceiras o direito a adotar os filhos, que ja tinham sido
adotados outrora por sua companheira. Os Ministros entenderam pela prevaléncia do principio do melhor
interesse das criancas.

11 0 STF julgou no dia 16 de agosto de 2010 o Recurso Extraordinario n° 615.261, que tinha como Relator o
Ministro Marco Aurélio, neste Recurso os Ministros reconhecerem pela adog¢do conjunta por pessoas do mesmo
sexo, sem fazer ressalva quanto ao sexo da crianga e a sua faixa etaria, contrariando a deciséo do juiz de 1° grau
do Estado do Parana, que reconheceu pela adocdo homoafetiva, entretanto, colocou algumas limitagdes em
relagdo ao sexo e idade do adotado. Disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em 20 jul. 2013.


http://www.stj.gov.br/
http://www.stf.gov.br/
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falhos, insuficientes ou insatisfatorios. Sob tais condi¢cGes ocorre uma
aproximacdo entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se dificil
distinguir entre um “direito” e um “interesse politico.”***

Os Tribunais de nosso pais, em especial a nossa Corte Suprema, Varias vezes sao
chamados a decidir um caso polémico, que o legislativo ainda ndo regulamentou. Temas que
sdo delicados, e que geram uma comocao popular, na maioria das vezes, o legislativo nao
regulamenta de imediato, prefere postergar um pouco, até que o assunto seja debatido e
decidido pelo Poder Judiciario, foi o que ocorreu com o reconhecimento da unido

homoafetiva.

Se analisarmos 0s projetos de leis propostos pelos nossos congressistas, constataremos
que desde o ano de 1995 ha em nosso Congresso Nacional uma proposta de lei para
disciplinar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Desta feita, passaram-se anos € 0
Legislativo mais uma vez quedou-se inerte, para assuntos controversos, deixando ao encargo

do Judiciario decidir referido assunto.

Se o Legislativo que € o responsavel por criar leis e regulamentar, assuntos polémicos,
e ndo o faz, o Judiciario frente a esta situacdo, deve se posicionar e decidir o assunto em
pleito, independente de quao dificil ele seja. Os julgadores ndo podem adotar a mesma postura
passiva e omissa que os legisladores, e esperar para que esses legislem sobre o tema, porque

isso pode demandar um longo tempo, como o caso em tela.

Na mencionada decisdo os Ministros decidiram a favor do reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo, entretanto, ndo entraram no merito acerca do casamento e da

adocdo por homoafetivos, deixaram para que o Poder Legislativo regulamente sobre isso.

Contudo, enquanto o Legislativo ndo regulamentar sobre essas instituigdes, o Poder
Judiciario, principalmente na 1% e 22 instancias, terdo que decidir acOes sobre o tema. Se
levarmos em consideracdo a demora que o legislativo esta levando para legislar sobre a unido
homoafetiva, podemos asseverar, que leis sobre casamento e ado¢cdo homoafetiva em nosso
pais ainda irdo demorar. Talvez outra ADI, para decidir sobre o assunto, venha primeiro que a

prépria legislacéo.

12 CASTRO, Marcos Faro. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, vol 12, n 34, junho/1997.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A primeira questao a se destacar ¢: a homoafetividade nao ¢ um “fendmeno” advindo
da modernidade. Desde 0s nossos antepassados ha registros de relacdes entre pessoas do
mesmo sexo. O que mudou com o decurso do tempo foi 0 modo como a sociedade e o Estado

se comporta em relacdo a esses individuos.

Outrora o Estado, juntamente com grande parcela da sociedade, repudiava as relacdes
homoafetivas, considerando-as como crimes, e por isso, seus praticantes deveriam ser punidos
de maneira exemplar. H& passagens na histdria da humanidade nas quais os homoafetivos,
apenas por assumirem sua identidade sexual, eram condenados a diversos tipos de penas,

inclusive a pena de morte.

Vérios anos se passaram desde a aplicacdo da pena de morte para os homoafetivos (é
importante destacar que em nosso pais houve a pena de morte apenas no periodo do Brasil-
Col6nia, quando o sistema juridico adotado era 0 mesmo que existia em Portugal). A reflexdo
que precisamos fazer é: houve uma mudanca significativa para esses cidaddos que sempre

viveram a margem da sociedade?

Relevante mencionar que ha varios tipos de diversidade sexual, tais como o
homoafetivo, a travesti, e 0 (a) transexual, cada qual com suas especificacdes e caracteristicas
préprias, em comum todos sofrem com a discriminagdo e a forma desigual como séo tratados
pelo Estado e pela comunidade. Estes individuos buscam um tratamento igualitario, onde a

orientagéo sexual ndo seja fator determinante para se garantir direitos fundamentais.

O Estado hoje ndo condena nenhum homoafetivo, de forma direta, a pena de morte,
ressalta-se que ndo de forma direta e expressa, pois a medida que hodiernamente € publico e
notdrio que os cidaddos homoafetivos estdo morrendo diariamente, de forma cada vez mais
brutal, por pessoas intolerantes que ndo aceitam a diversidade, podemos asseverar que 0
Estado € no minimo conivente com tais violéncias que ocorrem constantemente em nossas

cidades.

O que se espera de um Poder Legislativo, cujo dever é representar a populacdo, em sua

maioria e também em sua minoria, ante essa realidade, é uma postura ativa, com o intuito de
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reprimir tamanha barbérie. Contudo, 0s nossos representantes legislativos permanecem
alheios a tal problema. Como demonstrado no presente estudo, ndo hd uma lei, pos
Constituicao de 1988, que assegure direitos a estes individuos, e tdo pouco, uma normatizacao

que criminalize e puna rigorosamente a violéncia contra o homoafetivo.

A postura omissiva e até alheia do Legislativo frente aos problemas enfrentados
diariamente pelos cidaddos homoafetivos, reflete a postura de um pais que ainda néo
conseguiu separar de forma definitiva, Estado e religido. Apesar de nossa Lei Maior prevé um

Estado laico, hodiernamente ainda ndo conseguimos verificar esta laicizacéo.

A religido ainda estd muito presente nos Orgdos estatais, e isso ndo é diferente no
Poder Legislativo. H4 na Camara e no Senado, bancadas religiosas, que sdo, de forma
expressa, contrarios ao reconhecimento de direitos aos homoafetivos, por razbes diversas.
Deste modo, estes legisladores, que ainda ndo conseguiram desvincular politica e religido,

acabam por obstruir a criacdo de leis em prol destes cidad&os.

Em decorréncia desta omissdo legislativa, hoje os homoafetivos continuam alheios a
direitos basicos, concedidos e garantidos a todos os brasileiros. Mesmo a nossa Constituicdo
Federal vetando qualquer espécie de discriminacao e assegurando um tratamento igualitario a
todos, o que de fato ocorre, é que aos homoafetivos sdo sonegados direitos elementares. Os
principios constitucionais norteadores de nossa Carta Politica, como a igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa humana sdo constantemente violados quando a questdo é garantir direitos

aos homoafetivos.

Diante da inércia do Poder Legislativo e do ndo reconhecimento de varios direitos aos
homoafetivos, o Poder Judiciario precisou ser movimentado para decidir sobre o assunto. Foi
0 que ocorreu no julgamento da ADI 4277 e ADPF 132, em uma decisao historica e pioneira,
0 Supremo Tribunal Federal reconheceu pela equiparacdo da unido homoafetiva a unido
estavel, garantindo aos pares homoafetivos 0s mesmos direitos que aos casais heterossexuais.
Contudo, os Ministros ao proferirem seus votos ndo estenderam alguns direitos aos

homoafetivos, como o casamento ou a pleitear uma adoc¢éo conjunta.

Alguns Ministros em seus votos mencionaram que nao se posicionariam acerca do
casamento ou adocdo, pois iriam deixar ao encargo do Poder Legislativo regulamentar tais
questdes, todavia, a duavida que paira é se 0s nossos legisladores vao legislar sobre

mencionados temas, porque até hoje nenhuma lei em prol do homoafetivo foi editada.
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Aguardar a boa vontade de nossos legisladores para garantir algum direito aos
homoafetivos € uma atitude no minimo cruel e desumana para com estes individuos, haja vista
que, eles ndo podem ficar esperando indefinidamente uma posicdo de nosso Legislativo. Se o
caminho para se assegurar direitos a esses cidadaos € socorrer-se do Judiciario, assim deve ser
feito, o que ndo pode ocorrer é, os homoafetivos serem privados de direitos, em decorréncia

da omissdo, para ndo dizer indiferenca aliado ao preconceito, dos “representantes” do povo.

Entendemos que grande parte dos problemas relacionados a garantia de direitos aos
homoafetivos seriam solucionados se houvesse em nossa Constituicdo, de forma expressa, o
direito fundamental a diversidade sexual. Pois, acreditamos que ja existe o direito
fundamental a diversidade sexual, de forma técita, de acordo com o art 5°,82° CF e também

com os principios norteadores de nossa Lei Maior.

Se este direito fundamental ja estivesse expresso em nossa Constituicao Federal desde
sua promulgacéo, os homoafetivos ndo precisariam esperar mais de duas décadas para terem
seus primeiros direitos garantidos, via judiciario. Nao ficariam reféns do Poder Legislativo,

aguardando leis, que nunca vieram e nem sabemos se Vvirao.

Quando houvesse qualquer questdo relacionada a garantia de direito aos homoafetivos,
o direito fundamental a diversidade sexual fundamentaria qualquer decisdo. N&o seria mais
faculdade do magistrado assegurar ou ndo, determinados direitos, pois esses seriam

constitucionalmente garantidos.

Verificamos que houve vérias transformacBes significativas em nossa sociedade,
passamos de familias eminentemente patriarcais e chegamos a familias homoafetivas,
conseguimos decisdes inéditas em nosso Judiciario, alcangamos objetivos importantes, como
a realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo no Sistema Unico de Sadde. Contudo essas
conquistas sdo muito poucas, frente a todos os direitos que foram cerceados aos homoafetivos
por décadas. Precisamos editar leis, e principalmente, incluir a diversidade sexual no rol dos
direitos fundamentais, pois s6 assim, poderemos asseverar que a dignidade humana sera

assegurada a esses individuos.

O Estado, seja ele por meio do Poder Legislativo ou do Poder Judiciario, tem a
obrigagdo de reconhecer e garantir direitos fundamentais a estes individuos. Porque eles sdo
cidaddos que pagam seus impostos e por consequéncia esperam uma contraprestacdo positiva

estatal, no caso em tela, garantir-lhes direitos inerentes a toda pessoa. Sendo nosso pais



147

democrético, 0 que se espera é que cada individuo seja livre para fazer suas escolhas, e 0

Estado respalde o caminho eleito.

Vérias sdo as mudancas necessarias no que concerne ao reconhecimento de direitos e
integracdo dos homoafetivos a sociedade, sabemos que o caminho € longo e sdo varios 0s
obstaculos impostos diariamente. Contudo, o primeiro passo foi dado pelo STF, aguardemos
para que outras conquistas sejam celebradas e tambem para que a diversidade sexual seja

despida de toda carga preconceituosa e discriminante a ela imposta.
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PROJETOS DE LEI

Tema

Proposicéo

Ementa

Autor

Situacao

Convocacéo
Plebiscito

de

PDC
2076/2005

Convoca, nos termos dos artigos 14, 1, e 49, XV,
da Constituicdo Federal, plebiscito sobre a
legalizagdo da unido civil entre pessoas do
mesmo sexo.

Adelor Vieira

MESA - Arquivada

PDC 232/2011

Dispde sobre a convocagdo de plebiscito para
decidir sobre a unido civil de pessoas do mesmo
sexo; respondendo a seguinte questéo: "Vocé é a
favor ou contra a unido civil de pessoas do
mesmo sexo?"".

André Zacharow

CDHM -
Deliberagéo

Aguardando

Liberdade

PEC 139/1995

ALTERA OS ARTIGOS TERCEIRO E
SETIMO DA CONSTITUICAO FEDERAL.
Explicagdo: INCLUINDO A LIBERDADE DE
ORIENTACAO SEXUAL DENTRE O0S
OBJETIVOS DE PROMOVER O BEM DE
TODOS SEM  PRECONCEITOS, NOS
OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL,
ALTERANDO A Constitui¢do Federal de 1988.

MARTA SUPLICY

PEC 67/1999

Altera os artigos 3° e 7° da Constituicdo Federal.
Explicacdo: INCLUINDO A LIBERDADE
SEXUAL E A LIBERDADE DE CRENCA
RELIGIOSA DENTRE OS OBJETIVOS
FUNDAMENTAIS DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE MODO A
PROMOVER O BEM DE TODOS SEM
PRECONCEITO; ALTERANDO A Constituicdo
Federal de 1988.

Marcos Rolim

MESA - Arquivada

PEC 392/2005

D4 nova redacdo ao inciso 1V do art. 3° e ao
inciso XXX do art. 7° da Constituicdo Federal.
Explicacdo: Estabelece entre o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil
a inexisténcia de preconceito em relagdo ao
estado civil, orientagdo sexual, crenca religiosa e
deficiéncia; proibe, também, a diferenca salarial
e a utilizagdo desses critérios para admisséo no
emprego. Altera a Constituicdo Federal de 1988.

Paulo Pimenta

CCJC - Tramitando em
Conjunto

PL 3770/2004

Dispde sobre a promogdo e reconhecimento da
liberdade de orientacdo, pratica, manifestacdo,
identidade, preferéncia sexual e da outras
providéncias. Explicagdo: Altera as Leis n°s
8.213, de 1991; 9.029, de 1995 e 10.406, de
2002.

Eduardo Valverde

MESA - Arquivada

Igualdade

PEC 66/2003

D4 nova redagdo aos arts. 3° e 7° da Constituicdo
Federal. Explicagdo: Proibe a diferenca de
salarios e de exercicio de funcéo e de critério de
admissdo por motivo de discriminagdo por
orientacdo e expressdo sexual, etnia, crenga
religiosa, convicgéo politica, condi¢do fisica,
psiquica ou mental.

Maria do Rosério

SERCO(SGM) -
Aguardando criagdo de
Comissdo Temporaria

PL 4842/2009

Dispde sobre normas de equidade de género e
raca, de igualdade das condices de trabalho, de
oportunidade e de remuneragdo no servigo
publico.

Iriny Lopes

MESA - Arquivada
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Cria mecanismos para garantir a igualdade entre
mulheres e homens, para coibir praticas
discriminatorias nas relagdes de trabalho urbano
e rural, bem como no &mbito dos entes de direito
plblico externo, das empresas publicas,
sociedades de economia mista e suas
subsidiarias, amparando-se na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil - inciso Ill, de
seu art. 1° inciso I, do seu art. 5° caput do seu
art. 7° e seus incisos XX e XXX; inciso II, do §
1°, do inciso Il, do § 1°, do art. 173 -, bem como
em normas internacionais ratificadas pelo Brasil
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PLEN - Tramitando em

PL 6653/2009 e da outras providéncias. Alice Portugal Conjunto
Dispde sobre normas de equidade de género e
raca, de igualdade das condigdes de trabalho, de
oportunidade e de remuneracdo no servico CDHM - Aguardando
PL 756/2011 pablico. Paulo Pimenta Deliberagéo
Criacéo de DISPOE SOBRE A ORIENTAGAO SEXUAL
T NOS POSTOS DE ASSISTENCIA E SAUDE E
postos publicos | PL 367/1983 | ba 0UTRAS PROVIDENCIAS. CRISTINA TAVARES MESA - Arquivada
Dispde sobre a criagdo de Programa de
Orientacdo Sexual, de Prevencdo das DST/AIDS
e do Uso Abusivo de Drogas e da outras CN - Aguardando
PL 66/1999 providéncias. lara Bernardi Apreciacao do Veto
Dispde sobre a criagdo de Programa de
Orientacdo Sexual, de Prevencdo das Doengas
PL 7/2003 Sexualmente Transmissiveis e do Uso de Drogas. | lara Bernardi MESA - Arquivada
Dispde sobre a criagdo de Programa de CCJC - Aguardando
Orientacdo Sexual, de Prevencdo das Doengas Parecer - Ag. devolugdo
PL 584/2007 Sexualmente Transmissiveis e do uso de Drogas. | Alice Portugal Relator ndo-membro
Dispde sobre a criagdo de Programa de
Orientacdo Sexual, de Prevencdo das Doengas CCJC - Tramitando em
PL 601/2007 Sexualmente Transmissiveis e do Uso de Drogas. | Carlos Abicalil Conjunto

Unido civil entre

pessoas dO Discipléﬁa atuniéo ci\_/ciiIAen.tre ;Eesstl)_as d~o n:lstmo
sexo e dé outras providéncias. Explicagéo: Altera
mesmo Sexo PL 1151/1995 | as Leis nos 8.112, de 1990 e 6.815, de 1980. MARTA SUPLICY PLEN - Pronta para Pauta
Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cadigo Civil, para dispor sobre o contrato civil PLEN - Tramitando em
PL 6874/2006 de unido homoafetiva. Laura Carneiro Conjunto
Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cddigo Civil, para dispor sobre o contrato civil CSSF - Aguardando
PL 580/2007 de unido homoafetiva. Clodovil Hernandes Parecer
Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cadigo Civil. Explicacdo: Aplica & uniéo estavel
de pessoas do mesmo sexo os dipositivos do
Coédigo Civil referentes a unido estavel entre
homem e mulher, com excecdo do artigo que CSSF - Tramitando em
PL 4914/ 2009 trata sobre a conversdo em casamento. José Genoino Conjunto
Tipifica como crime a discriminagéo em entradas
. .. ~ de prédios e elevadores pelos motivos que CDHM - Tramitando em
Discriminacio PL 2252/1996 | especifica. MARTA SUPLICY Conjunto

PL 1904/1999

Altera o art. 1° da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de
1989, que "Define os Crimes Resultantes de
Preconceitos de Raga ou de Cor" e da outras
providéncias. Explicagdo: Define também como
crime, a discriminacdo ou preconceito de etnia,
religido, procedéncia nacional ou orientagdo
sexual.

Nilméario Miranda

MESA - Arquivada

Altera o art. 1° da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de
1989, que "define os crimes resultantes de
preconceitos de raga ou de cor", para incluir os

PL 2367/2000 de género e de opgdo sexual. Vicente Caropreso MESA - Arquivada
Determina sangdes as praticas discriminatorias
em razdo da orientacdo sexual das pessoas. MESA - Aguardando
PL 5003/2001 Explicacéo: PL da Homofobia. lara Bernardi Retorno
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PL 5452/2001

Altera a Lei n° 5.473, de 10 de julho de 1968,
que “regula o provimento de cargos sujeitos a
selecdo”. Explicagdo: Proibe a discriminagéo ou
preconceito decorrentes de raca, cor, etnia,
religido, sexo ou orientagdo sexual, para o
provimento de cargos sujeitos a selecdo para 0s
quadros do funcionalismo publico e das
empresas privadas.

lara Bernardi
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CDHM - Tramitando em
Conjunto

PL 6186/2002

Modifica a redacéo do art. 1° da Lei n° 7.716, de
5 de janeiro de 1989. Explicagdo: Inclui como
crime a discriminagdo ou preconceito contra a
orientagéo sexual.

Nair Xavier Lobo

MESA - Arquivada

PL 6840/2002

Proibe a inclusdo de clausulas discriminatérias
quanto a orientagdo sexual do candidato, em
editais para a prestacéo de concursos publicos.

CEVIOLEN

CDHM - Tramitando em
Conjunto

PL 5/2003

Altera os arts. 1° e 20 da Lei n° 7.716, de 5 de
janeiro de 1989, e o § 3° do art. 140 do Cddigo
Penal, para incluir a puni¢do por discriminagdo
ou preconceito de género e orientagdo sexual.
Explicagéo: Altera o Decreto - Lei n° 2.848, de
1940.

lara Bernardi

MESA - Arquivada

PL 287/2003

Dispde sobre o crime de rejeicéo de doadores de
sangue resultante de preconceito por orientagdo
sexual. Explicacéo: Altera a Lei 7.716, de 5 de
janeiro de 1989.

Laura Carneiro

PLEN - Pronta para Pauta

PL 3143/2004

Altera a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
que define os crimes resultantes de preconceitos
de raga ou de cor. Explicagdo: Inclui os crimes
resultantes de preconceito de sexo ou orientagdo
sexual.

Laura Carneiro

MESA - Arquivada

PL 3817/2004

Estabelece como crime hediondo o cometido
contra homossexuais em razédo de sua orientagdo
sexual. Explicagdo: Altera a Lei n° 8.072, de
1990.

Maninha

MESA - Arquivada

PL 4243/2004

Estabelece o crime de preconceito por orientagdo
sexual, alterando a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro
de 1989. Explicacdo: Inclui o crime resultante de
preconceito ou discriminagdo em razdo da
orientacéo sexual. Altera a Lei n® 9.459, de 1997.

Edson Duarte

MESA - Arquivada

PL 4373/2008

Dispde sobre a proibicdo de tratamento
discriminatorio aos cidaddos doadores de sangue
por parte das entidades coletoras.

Sueli Vidigal

CCJC - Aguardando
Designacéo de Relator

PL 582/2011

Acresce dispositivos ao Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e a Lei
no 4.898, de 9 de dezembro de 1965. Explicacdo:
Institui como circunstancia que agrava a pena e
qualifica o crime de homicidio a de ter o agente
cometido o crime em fungao da orientacdo sexual
do ofendido. Constitui abuso de autoridade
qualquer atentado a livre orientagdo sexual da
pessoa.

Dalva Figueiredo

cclc -
Parecer

Aguardando

PL 1846/2011

Altera a alinea "c" do inciso | do art. 1° da Lei n®
9.455, de 7 de abril de 1997 - Lei da Tortura.
Explicagéo: Estabelece que constitui crime de
tortura constranger alguém em razdo de
discriminagéo sexual.

Carmen Zanotto

CCJC - Pronta para Pauta

PL 1899/2011

Altera a redacdo de dispositivos da Lei n.° 7.716,
de 5 de janeiro de 1989, que "define os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor".
Explicagéo: Inclui orientacéo sexual, aparéncia e
classe social nos crimes resultantes de
preconceito.

Roberto de Lucena

MESA - Retirado pelo
Autor

Alteracéo
Cddigo
Militar

do
Penal

PL 2773/2000

Altera a redagdo do art. 235, do Cdédigo Penal
Militar, excluindo do texto o crime de pederastia.
Explicacdo: Altera o Decreto-Lei n° 1.001, de
1969.

Alceste Almeida

PLEN - Pronta para Pauta
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PL 6871/2006

Altera a redacdo do art. 235 do Cdédigo Penal
Militar, excluindo do nome juridico o termo
"pederastia” e do texto a expresséo "homossexual
ou ndo" e acrescentando paragrafo Unico, para
excepcionar a incidéncia. Explicagdo: Altera o
Decreto-Lei n° 1.001, de 1969.

Laura Carneiro

159

PLEN - Tramitando em
Conjunto

Incluséo dos
companheiros
como
dependentes

PL 2383/2003

Altera a Lei n° 9.656, de 03 de junho de 1998,
que "Dispde sobre os planos e seguros privados
de assisténcia a satde", na forma que especifica e
da outras providéncias. Explicagdo: Estabelece
que as operadoras de planos de salde ndo
poderdo criar restricdes a inscricdo de pessoas
como dependentes de outras em funcdo de
pertencerem a0 mesmo sexo.

Maninha

MESA - Aguardando
Deliberagédo de Recurso

PL 6297/2005

Acresce um paragrafo ao art. 16 da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991, e acresce uma alinea ao
inciso | do art. 217 da Lei n® 8.112, de 11 de
novembro de 1990, para incluir na situagdo
juridica de dependente, para fins previdenciarios,
o companheiro homossexual do segurado e a
companheira homossexual da segurada do INSS
e o companheiro homossexual do servidor e a
companheira homossexual da servidora publica
civil da Unido.

CDHM - Aguardando
Parecer

PL 6309/2005

Acrescenta dispositivos ao art. 14 da Lei n°
9.656, de 3 de junho de 1998, que “dispde sobre
os planos e servicos privados de assisténcia a
salde". Explicacdo: Proibe a empresa operadora
de plano de saude de frustrar ou impedir a
inscricio de dependente companheiro  ou
companheira do mesmo sexo do beneficiario.

Laura Carneiro

MESA - Arquivada

PL 3712/2008

Altera o inciso Il do art. 35 da Lei n° 9.250, de
26 de dezembro de 1995, incluindo na situagdo
juridica de dependente, para fins tributarios, o
companheiro homossexual do contribuinte e a
companheira homossexual da contribuinte do
Imposto de Renda de Pessoa Fisica e da outras
providéncias.

Mauricio Rands

CFT -
Parecer

Aguardando

Instituicao  de
dia para a
homoafetividade

PL 5430/2001

Institui o Dia Nacional do Orgulho Gay e da
Consciéncia Homossexual. Explicagdo: A ser
comemorado em 28 de junho.

Nair Xavier Lobo

MESA - Arquivada

PL 379/2003

Institui o Dia Nacional do Orgulho Gay e da
Consciéncia Homossexual. Explicagdo: A ser
comemorado no dia 28 de junho, anualmente.

Laura Carneiro

MESA - Aguardando
Deliberacéo de Recurso

PL 7052/2006

Institui o Dia Nacional de Combate a
Homofobia. Explicagdo: A ser comemorado no
dia 17 de maio.

lara Bernardi

MESA - Arquivada

PL 7246/2006

Institui o dia 29 de agosto como o "Dia da
Visibilidade Lésbica".

Maninha

MESA - Arquivada

PL 81/2007

Institui o Dia Nacional de Combate a
Homofobia. Explicagdo: A ser comemorado no
dia 17 de maio.

Fatima Bezerra

MESA - Aguardando
Deliberacéo de Recurso

PL 2000/2007

Institui o dia 29 de agosto como o Dia Nacional
da Visibilidade Lésbica.

Cida Diogo

MESA - Arquivada

Assuntos
diversos

PL 3099/2000

Dispde sobre a obrigatoriedade de disciplina
"Orientacdo Sexual”, nos curriculos de 5% e 62
séries do ensino fundamental das escolas
publicas e privadas.

Pompeo de Mattos

CCJC - Tramitando em
Conjunto

PL 9/2003

Altera o art. 41 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de
1984 - Lei de Execugbes Penais, para permitir
visita intima para presos, independente de sua
orientagdo sexual.

lara Bernardi

MESA - Arquivada
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PL 2976/2008

Acrescenta o art. 58-A ao texto da Lei n° 6.015,
de 31 de dezembro de 1973, que dispde sobre os
registros publicos e da outras providéncias,
criando a possibilidade das pessoas que possuem
orientacdo de género travesti, masculino ou
feminino, utilizarem ao lado do nome e prenome
oficial, um nome social

Cida Diogo
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PLEN - Tramitando em
Conjunto

PL 1510/2011

Acrescenta inciso XVII ao art. 41, da Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugédo
Penal, para permitir visita intima em igualdade
de condicdes e normas para presos de ambos 0s
SeX0S.

Erika Kokay

CDHM - Tramitando em
Conjunto

Projetos
contrarios
inclusédo
homoafetivos

a
dos

PDC
1640/2009

Susta a aplicagdo do paragrafo Gnico do art. 3° e
o0 art. 4°, da Resolugdo do Conselho Federal de
Psicologia n° 1, de 23 de Margo de 1999, que
estabelece normas de atuacéo para os psic6logos
em relagdo a questdo da orientagdo sexual.

Paes de Lira

MESA - Arquivada

PDC 224/2011

Susta a aplicagdo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, que reconhece a entidade familiar
da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Jodo Campos

Projeto votado e
aprovado, contudo, apds
manifestacbes ocorridas
no pais, foi arquivado.

PDC 234/2011

Susta a aplicagdo do paragrafo Gnico do art. 3° e
0 art. 4°, da Resolugdo do Conselho Federal de
Psicologia n° 1/99 de 23 de Margo de 1999, que
estabelece normas de atuagdo para os psic6logos
em relacdo a questdo da orientacédo sexual.

Jodo Campos

CSSF -
Parecer

Aguardando

PDC 521/2011

Convoca plebiscito sobre o reconhecimento legal
da unido homossexual como entidade familiar.

Pastor Marco Feliciano

CDHM - Tramitando em
Conjunto

PL 2177/2003

Cria programa de auxilio e assisténcia a
reorientacdo  sexual das  pessoas  que
voluntariamente optarem pela mudanga de sua
orientacdo sexual da homossexualidade para
heterossexualidade e da outras providéncias.

Neucimar Fraga

MESA - Arquivada

PL 2279/2003

Torna contravencdo penal o beijo lascivo entre
pessoas do mesmo sexo em publico. Explicacdo:
Altera o Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de
1941.

Elimar Méaximo Damasceno

MESA - Arquivada

PL 5816/2005

Acrescenta 0 § 3° ao art. 13 da Lei n° 4.119, de
27 de agosto de 1962, para dar competéncia aos
psicologos para auxilio e suporte psicolégico as
pessoas que voluntariamente deixarem a
homossexualidade.

Elimar Méximo Damasceno

MESA - Arquivada

PL 3323/2008

Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
Estatuto da Crianga e do Adolescente, para vedar
a adogdo por casal do mesmo sexo.

Walter Brito Neto

MESA - Arquivada

PL 4508/2008

Proibe a adogdo por homossexual. Explicagdo:
Altera o paragrafo Unico do art. 1.618, da Lei n°
10.406, de 2002.

Olavo Calheiros

CCP - Tramitando em
Conjunto

PL 5167/2009

Altera o art. 1.521 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que institui o Coédigo Civil.
Explicacdo: Estabelece que nenhuma relagéo
entre pessoas do mesmo sexo pode equiparar-se
ao casamento ou a entidade familiar.

Capitdo Assumgao

CSSF - Tramitando em
Conjunto
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