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RESUMO

Esta monografia faz uma andlise juridica da decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar equiparada a unido estavel heteroafetiva. O objetivo
principal é verificar se 0s homossexuais possuem direito ao reconhecimento da unido
homoafetiva e se 0 Supremo Tribunal Federal é o0 6rgdo competente e legitimo para ampliar o
conceito de familia para incluir a unido homoafetiva. Examina a evolucdo do conceito de
familia. Estuda a homossexualidade, seu conceito e suas causas e a situacdo dos
homossexuais no Brasil e no mundo. Pesquisa a homofobia no Brasil, bem como as solugcfes
apresentadas pelo Estado brasileiro. Por fim, faz um estudo dos principios constitucionais do
ordenamento juridico brasileiro e do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal em
tempos de evolucdo do Direito Constitucional.
PALAVRAS-CHAVE: Familia, Unido Homoafetiva, Supremo Tribunal Federal, Ativismo

Judicial, Neoconstitucionalismo.
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ABSTRACT

This monograph is a legal analysis of the decision of the Supreme Federal
Court that recognized the homoaffective union as a family equated with heteroaffective union.
The main objective is to verify if homosexuals have the right to homoaffective union
recognition and if the Supreme Federal Court has authority and legitimacy to extend the
concept of family to include the homoaffective union. It examines the evolution of the
concept of family. It studies the homosexuality, your concept and your causes and the
situation of homosexuals in Brazil and in the World. It searches homophobia in Brazil, as well
as the solutions presented by the State. Finally, It studies the constitutional principles of the
brazilian legal system and the judicial activism of the Supreme Federal Court in an age of
changing of the Constitutional Law.
KEYWORDS: Family, Homoaffective Union, Supreme Federal Court, Judicial Activism,
New Constitutionalism.
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RESUMEN

Esta monografia es un analisis juridico de la decisién de el Supremo
Tribunal Federal dict6 sentencia en la Accion Directa de Inconstitucionalidad (ADI) 4277 y la
Alegacion de Incumplimiento de Precepto Fundamental (ADPF) 132, que reconocio a la
unién homoafectiva como un entidad familiar equiparada con unién estable entre hombre y
mujer. El objetivo principal es verificar que los homosexuales tienen derecho al
reconocimiento de la unién homoafectiva y si el Supremo Tribunal Federal es el érgano
competente y legitimo para ampliar el concepto de familia para incluir la union homoafectiva.
Examina la evolucion del concepto de familia. Estudia la homosexualidad, su concepto y sus
causas Y la situacion de los homosexuales en Brasil y en todo el mundo. Busca la homofobia
en Brasil, asi como las soluciones presentadas por el Estado. Por ultimo, estudia los principios
constitucionales del ordenamiento juridico brasilefio y el activismo judicial de el Supremo
Tribunal Federal en el tiempo de la evolucion del Derecho Constitucional.
PALABRAS CLAVE: Familia, Union Homoafectiva, Supremo Tribunal Federal, Activismo

Judicial, Neoconstitucionalismo.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988 previu expressamente trés espécies de
entidades familiares, a saber: o casamento, a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a
familia monoparental, formada por quaisquer dos pais e seus descendentes. A unido afetiva
entre pessoas do mesmo sexo ndo foi incluida no rol constitucional. Discriminados
socialmente, os homossexuais séo tratados juridicamente a margem da lei, sem protecdo de
seus direitos civis mais fundamentais.

Se, de um lado, a Constituicdo garante a todos os seres humanos direitos
fundamentais como a dignidade da pessoa humana e a igualdade, sem distincdo de qualquer
natureza, de outro, a vontade da maioria do povo brasileiro, a julgar pela manifestacéo, ativa
ou passiva, de seus representantes escolhidos, ndo é favoravel a existéncia de uma familia
formada por casais de mesmo sexo.

Se o Poder Legislativo, a quem compete fazer as leis, ndo enfrentou o tema,
0 Poder Judiciario, pelo seu 6rgdo maximo, o Supremo Tribunal Federal (STF) o fez. Ao
realizar o controle de constitucionalidade, o STF interpretou a Constituicdo para reconhecer a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Para solucionar essa questdo é necessaria a analise da origem e evolucdo da
familia e das entidades familiares, e o estudo dos conceitos de sexualidade,
homossexualidade, homoafetividade, orientacdo sexual, identidade de género,
heteronormatividade e homofobia. Faz-se mister o estudo de principios constitucionais como
a dignidade da pessoa humana, o pluralismo, a igualdade, a liberdade, a rigidez e supremacia
constitucional e dos demais principios e valores constitucionais. Também é imprescindivel o
estudo de institutos juridicos mais recentes na histéria do Direito Constitucional, como o
ativismo judicial, a judicializacdo, a constitucionalizacdo do direito e o
neoconstitucionalismo.

A andlise desses diversos institutos engloba aspectos da Sociologia, Ciéncia
Politica, do Direito Civil e, principalmente, do Direito Constitucional. Dai a importancia do
tema, que merece a dedicacdo e o trabalho necessarios a elaboracdo de uma monografia para
concluséo do curso de bacharelado em Direito.

Os dois problemas que motivam a elaboracdo desta monografia sdo se
teriam 0s homossexuais direito ao reconhecimento de suas unides afetivas e se 0 Supremo

Tribunal Federal seria competente e legitimo para ampliar as espécies de familia previstas na
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Constituicdo para incluir a unido homoafetiva. O objetivo maior deste texto &€ desenvolver
solugdes para esses dois problemas.

A monografia sera distribuida em trés capitulos. O primeiro capitulo fara um
estudo da evolugdo do conceito de familia.

O segundo capitulo dispora sobre a evolugdo do conceito de
homossexualismo e homossexualidade a partir de suas perspectivas da medicina, da
psicologia, da psicanalise, da religido e da opinido publica, bem como a situacdo social e
juridica dos homossexuais no Brasil e no mundo. Em seguida tratard da homofobia no Brasil e
as solucdes apresentadas pelos 6rgaos publicos brasileiros.

O terceiro e ultimo capitulo fara uma analise juridica da decisdo do
Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido estdvel homoafetiva sob o enfoque dos
principios constitucionais do ordenamento juridico brasileiro e do ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal em tempos de evolucdo do Direito Constitucional.

A elaboracdo desta monografia, com o intuito de resolver os problemas
propostos e concluir os objetivos sugeridos, utilizard a metodologia de pesquisa bibliogréfica,
com a analise da literatura ja publicada, a partir de livros, periodicos, publicagdes avulsas,

impressas ou eletrdnicas, e pesquisas de campo publicadas.
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1. A EVOLU(;AO DO CONCEITO DE FAMILIA
1.1.  Aspectos Histdricos

A familia é um dos institutos mais antigos da humanidade?>. O homem
pratica o acasalamento, desde o inicio de sua existéncia, seja com a finalidade de procriag&o,
decorrente do instinto de perpetuacdo da espécie, seja pela necessidade afetiva, inerente ao ser
humano. Portanto, a familia, como agrupamento espontaneo e informal, surgiu no mesmo
tempo da humanidade, antes mesmo de nascer o Estado.

A familia sofreu muitas mudancas, desde o seu surgimento até os dias
atuais. Nao ha um conceito Unico ou estatico de familia. Dependendo do pais, da regido, da
cultura e da época, a familia pode ser considerada de formas muito diferentes. Nas palavras de
\enosa, “entre 0s Vvarios organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensdo e a
extensdo de familia s30 os que mais se alteraram no curso dos tempos” °.

Segundo Maria Berenice, “a familia € uma construcdo social organizada
através de regras culturalmente elaboradas que conformam modelos de comportamento™.
Logo, se a cultura é diferente, as regras e o comportamento da familia serdo diferentes.

Desde as primeiras civilizagdes, o conceito de familia partiu de uma
entidade ampla e hierarquizada para uma agrupamento restrito quase que exclusivo de pais e
filhos menores, que vivem no mesmo lar. E exatamente o que descreve Engels:

No estado primitivo das civilizagbes o grupo familiar ndo se assentava em
relacBes individuais. As relacBes sexuais ocorriam entre todos os membros
que integravam a tribo (endogamia). [...] Posteriormente, na vida primitiva,
as guerras, a caréncia de mulheres e talvez a inclinagdo natural levaram os
homens a buscar relagdes com mulheres de outras tribos. [...] (exogamia).
Nesse diapasdo, no curso da histéria, 0 homem marcha para relagfes
individuais, com carater de exclusividade, embora algumas civilizagOes
mantivessem concomitantemente situacfes de poligamia como ocorre até o
presente. Desse modo, atinge-se a organizagdo atual de inspiragéo
monogémica5.

Percebe-se que, na familia primitiva, havia uma identidade entre a familia e
a comunidade, isto é, eram institutos equivalentes. Provavelmente, o cruzamento de familias
entre comunidades diferentes, retirou aquela identidade, o que influenciou a uma perda de

abrangéncia da familia, e abriu espaco para a existéncia de comunidades com varias familias.

2 FERREIRA, Féabio Alves. O Reconhecimento da Unido de Fato como Entidade Familiar e a sua
Transformacgédo num Casamento ndo Solene. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 3.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. (Colecéo direito
civil; v. 6), p.3.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 27.

> ENGELS, Friedrich apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9. ed. So Paulo: Atlas,
2009. (Colegdo direito civil; v. 6), p. 3.
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A familia se tornou grupos cada vez menores, a caminho das relagdes individuais, hoje
representadas pela monogamia, apesar da existéncia atual da poligamia em algumas
civilizacgdes.

A familia, com as regras e comportamentos de cada cultura, acontecia
naturalmente, espontaneamente, sem a necessidade de uma formalizacdo. Conquanto nas
relagbes monogdmicas, a familia era informal. Essa familia informal era chamada
concubinato®. Com o surgimento do Estado, o Direito comecou a estruturar a familia, suas
regras e comportamentos. Entretanto, conforme Maria Berenice, “a lei corresponde sempre ao
congelamento de uma realidade dada, de modo que a familia juridicamente regulada nunca €
multifacetada como a familia natural” ’. Isso significa que sempre sobram as margens da lei
familias fora dos modelos juridicamente convencionados como familia.

Com a mudanca dos costumes, sociais ou religiosos, ditaram-se regras mais
rigidas para o estabelecimento da familia e o casamento surgiu para conceituar a unido entre
homens e mulheres, com a finalidade de procriacdo e consequente perpetuacdo da espécie.
Posteriormente, com a regulamentacao juridica da familia, a definicdo de concubinato tornou-
se residual, para designar as relagdes afetivas desconformes com as regras.

Entretanto, o casamento ndo existia ainda como uma ceriménia formal, néo
havia registros ou controle pela Igreja ou pelo Estado. O casamento acontecia simplesmente
com o consenso, talvez ndo dos noivos, mas de suas familias. Mesmo assim, na cultura crist,
o concubinato sempre foi visto como uma prética imoral®. Conforme Ferreira,

Porém, o casamento nesta época ainda ndo era institucionalizado e varias
eram as formas pelas quais se realizava, prevalecendo ainda a ideia de que o
consenso faz nupcias, o que acabava, muitas vezes, dificultando a
verificagdo de quando uma unido era matrimonial ou concubinaria®.

O casamento ou matriménio como ato formal, litdrgico, somente surgiu, no
século XVI, no Concilio de Trento, com a Contrarreforma da Igreja Catolica™. A partir de
entdo, o casamento comecou a ser registrado e controlado pela Igreja, e o concubinato, mais

facilmente identificado.

® CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido estavel: a inconstitucionalidade de sua regulamentago. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 77-78.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 27.

® FERREIRA, Féabio Alves. O Reconhecimento da Unido de Fato como Entidade Familiar e a sua
Transformagao num Casamento nédo Solene. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p. 7.

® Ibidem, p. 7.

% Ibidem, p. 8.
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1.2.  AHistoria Da Familia No Brasil

O Brasil foi colénia de Portugal desde o descobrimento, em 1500, até a
independéncia, em 1822. Em todo esse periodo, a Igreja Catolica era a religido oficial de
Portugal** e, consequentemente, também do Brasil. A populacio brasileira ficou por mais de
trezentos anos sujeitos as regras de Portugal, ndo somente no ambito juridico, mas também
atinentes ao ambito religioso e social. As tradicdes e 0s costumes portugueses tornaram-se
parte do cotidiano brasileiro, inclusive as leis e imposicdes sacras daquele Estado eclesiastico.

No Brasil, o conceito de familia passou por muitas mudancas, desde o
surgimento do Estado brasileiro até os dias atuais. Inicialmente, no Brasil Col6nia, vigeu a
familia patriarcal. O patriarcalismo foi trazido ao Brasil por meio do Direito portugués e os
maiores exemplos sdo os senhores de engenho e os bardes do café, que deixaram marcas
indeléveis em nossa histéria *2. A familia patriarcal resistiu até o século XX, e perdeu sua
forca principalmente ap6s a Constituicdo Democratica de 1988.

A familia patriarcal tinha um padrdo nuclear e conservador. O ndcleo da
familia é representado pela figura do homem chefe de familia, titular de todo o poder e
patrimonio familiar. O conservadorismo € caracterizado pelo casamento monogamico
heterossexual, com a desconsideracdo de qualquer forma de relagdo afetiva fora do
casamento, seja extraconjugal ou homossexual. Sobre a familia patriarcal, ja no século XIX,
fala a historiadora francesa Michelle Perrot:

Nuclear, heterossexual, mondgama, patriarcal, a familia que herdamos do
século XIX [...] deveria assegurar a gestacdo da sociedade civil e dos
‘interesses particulares’, cujo bom andamento era essencial a estabilidade
do Estado e ao progresso da humanidade. [...] Essa familia celebrada,
santificada, fortalecida era também uma familia patriarcal, dominada pela
figura do pai. Da familia, ele era a honra, dando-lhe seu nome, o chefe e
0 gerente. Encarnava e representava o grupo familiar, cujos interesses
sempre prevaleciam sobre as aspiracfes dos membros que a compunham.
Mulher e filho lhe eram rigorosamente subordinados. A esposa estava
destinada ao lar, aos muros de sua casa, a fidelidade absoluta. Os filhos
deviam submeter suas escolhas, profissionais e amorosas, as necessidades
familiares. As unides privilegiavam a alianca em vez do amor, a paix&o
sendo considerada fugaz e destruidora. [...] Familia ambigua, essa do
século XIX! Ninho e no, refugio caloroso, centro de intercambio afetivo
e sexual, barreira contra a agressdo exterior, enrustida em seu territério, a
casa, protegida pelo muro espesso da vida privada que ninguém poderia

1 TORRES, Joana Bento. Igreja e Primeira RepUblica: A implementac&o do registro civil obrigatério. Lisboa,
Universidade Técnica de Lisboa. Disponivel em: <http://www.iseg.utl.pt/aphes30/docs/progdocs/
JOANA%20TORRES.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2012, p. 6.

2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. (Colegéo direito
civil; v. 6), p. 301.
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violar - mas também secreta, fechada, exclusiva, normativa, palco de
incessantes conflitos™.

Desde o Brasil Colonia e o Brasil Império até o advento da Republica, em
1889, a Unica forma de casamento era o religioso, tanto para os catolicos quanto para 0s nao
catélicos™. O casamento civil s6 surgiu com a Constituicdo de 1891%.

Em todas as constitui¢des posteriores, o tema familia foi abordado. Até
1988, manteve-se a identidade entre casamento e familia. As Constituicdes de 1934, 19377,
1946™8, 1967 e 1969%°, bem como o Cédigo Civil de 1916, definiram a familia como o
casamento. Isso significa que, até o ano de 1988, o casamento era a Unica forma de entidade
familiar reconhecida pelo Direito. Durante esse periodo, qualquer unido afetiva, fora do
casamento ndo era reconhecida como familia. Somente a Constituicdo de 1988 reconheceu
como familia entidades familiares alheias ao casamento, a saber: a unido estavel e a familia
monoparental.

Desde a Constituicdo de 1891, o casamento era indissoltvel®?, isto &,
somente a morte de um dos cdnjuges poderia dissolver o casamento. O Caodigo Civil de 1916

previu o desquite®, que possibilitava o encerramento da comunhéo do casal e dos deveres do

3 PERROT, Michelle. O né e o ninho. Traduc&o: Paulo Neves. In: Veja 25 anos: Reflexdes para o futuro. Editora
Abril, 1993. p. 76-78.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 139.

> BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 24 fev. 1891. D.O.U., 24
fev. 1891. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm>.
Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 72 §4°.

6 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 16 jul. 1934. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012.
Art. 144,

7 1dem. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 10 nov. 1937. D.O.U., 10 nov. 1937.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm>. Acesso em:
20 abr. 2012. Art. 124,

'8 |dem. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 18 set. 1946. D.O.U., 25 set. 1946.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em:
20 abr. 2012. Art. 163.

19 1dem. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1967. Brasilia, 24 jan. 1967. D.O.U., 20 jan. 1967.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso em:
20 abr. 2012. Art. 167.

2 |dem. Emenda Constitucional n° 1, de 17 out. 1969. D.O.U. 30 out. 1969. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 20
abr. 2012. Art. 175.

21 1dem. Lei n° 3.071, de 01 jan. 1916. D.O.U. 05 jan. 1916. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 17 set. 2012. Art. 229.

?2 |dem. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 24 fev. 1891. D.0.U., 24 fev.
1891. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm>. Acesso
em: 20 abr. 2012. Art. 72 §4°

2 |dem. Lei n° 3.071, de 01 jan. 1916. D.O.U. 05 jan. 1916. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil _
03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 17 set. 2012. Art. 267, I11.
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casamento. Entretanto, o desquite ndo dissolvia o vinculo matrimonial, o que impedia novo
casamento.

Em 1977, a Emenda Constitucional n® 9 extinguiu a indissolubilidade do
casamento®*. Com a Lei do Divércio, a Lei 6.515/77, o divércio poderia ser pedido ap6s trés

1%, e esta, apds cinco anos consecutivos da separagdo de fato?.

anos da separacdo judicia
Portanto, o casamento sé poderia ser dissolvido, no minimo, ap6s oito anos do término da
vida em comum do casal, quando entdo poderia cada conjuge casar novamente. A
Constituicdo de 1988 diminuiu o prazo para a separacdo judicial para um ano e permitiu o
divorcio apos dois anos da separacdo de fato, ou um ano da separacédo judicial. Por fim, em
2010, a EC n° 66, retirou o prazo para o divorcio. Portanto, o casamento pode se dissolver
pela simples vontade de um dos conjuges.

Uma das grandes mudangas trazidas na nova Constituicdo foi a elevagéo do
principio da dignidade da pessoa humana ao status de fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Mas outros importantes principios garantidos de forma expressa na Constitui¢ao
influenciaram as mudancas nas relacGes juridico-familiares, como exemplos: a igualdade e a
liberdade. A familia ndo perdeu sua protecdo, mas ndo poderd mais sobrepor a protecdo
garantida aos individuos que a compdem.

A trajetéria do casamento, desde a familia patriarcal até a Constituicdo
Democratica de 1988, mostra que o afeto surgiu como uma das principais bases da familia.
Maria Berenice destaca que “pensar em familia ainda traz a mente o0 modelo convencional:
um homem e uma mulher unidos pelo casamento e cercado de filhos. Mas essa realidade
mudou” #’. A hierarquia patriarcal e a indissolubilidade ndo davam lugar & afetividade entre os
membros da familia. Por mais que o afeto existisse, estava em segundo plano. Ainda que ndo
existisse, a familia era constituida, e de forma definitiva. Michelle Perrot fala sobre a familia
de nossos contemporaneos:

O que eles desejam é conciliar as vantagens da solidariedade familiar e as da
liberdade individual. [...] esbocam novos modelos de familias, mais
igualitarias nas relagbes de sexo e idade, mais flexiveis em suas

% BRASIL. Emenda Constitucional n® 1, de 17 out. 1969. D.O.U. 30 out. 1969. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 20
abr. 2012. Art. 175 §1°.

2 |dem. Lei n° 6.515, de 16 dez. 1977. D.O.U. 27 dez. 1977 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 17 set. 2012. Art 25.

* Ibidem, art. 40.

%" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 40.
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temporalidades e em seus componentes, menos sujeitas a regra e mais ao
desejo®®.

A principal mudanca direta no Direito de Familia foi o alargamento
conceitual da familia. A Constituicdo rompeu a identidade que havia entre familia e
casamento, ao reconhecer como entidade familiar a unido estavel e a familia monoparental.
Maria Berenice explica:

O elemento distintivo da familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, é
a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de
projetos de vida e propdsitos comuns, gerando comprometimento mutuo.
Cada vez mais a ideia de familia afasta-se da estrutura do casamento®®.

Apds a redemocratizacdo, a dominacdo patriarcal foi substituida pelo
principio da igualdade, e 0 homem e a mulher tornaram-se igualmente chefes da familia, com
direitos e deveres iguais, sem hierarquia. A protecdo dada & familia como instituicdo, ndo
acabou, mas ndo pode se sobrepor a protecdo individual que merecem os membros da familia,
decorrentes do principio supremo da dignidade da pessoa humana. A possibilidade de
dissolucdo do casamento deu ao afeto uma grande importancia, pelo menos em relacdo a
desconstituicdo da familia e a constituicdo de uma nova. Outro ato constitucional que ajudou
a elevar o afeto ao primeiro plano da familia foi o reconhecimento da unido estavel como
entidade familiar. A unido estavel, que sempre teve o afeto como sua principal base, ndo era
considerada familia, mas apenas concubinato, e também ndo era protegida pelo Estado.
Portanto, ndo é exagero dizer que a promocgdo do afeto como base importante da familia foi

uma das maiores mudancas no instituto da familia no Brasil.

1.3. O Conceito Atual De Familia

A familia atual é fundada no principio da dignidade da pessoa humana. Esse
principio, junto com a igualdade e a liberdade, na elaboracdo da Constituicdo de 1988, trouxe
para o ambito do Direito de familia unides de pessoas que eram consideradas sociedades de
fato, regidas pelo Direito obrigacional, ou relacbes de emprego, regidas pelo Direito do
trabalho. Por conseguinte, surgiu o principio do pluralismo das entidades familiares.

Apesar de a Constituicdo de 1988 aumentar a abrangéncia da familia,
acrescentando ao casamento a unido estvel entre o homem e a mulher e a comunidade

formada por quaisquer dos pais e seus descendentes, ndo conceituou o instituto da familia. Em

8 PERROT, Michelle. O né e o ninho. Traduc&o: Paulo Neves. In: Veja 25 anos: Reflexdes para o futuro. Editora
Abril, 1993. p. 81.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. So Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 42.
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2006, pela primeira vez, uma lei atribuiu um conceito a familia. A Lei Maria da Penha (Leli
11.340/06), visando a coibir a violéncia familiar e doméstica contra a mulher, definiu, em seu
art. 5° 1l, a familia como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa. Além disso,
acrescenta no pardgrafo Unico do mesmo artigo a expressao independem de orientacéo
sexual [grifo acrescido]. Este conceito engloba as trés entidades familiares expressas na
Constituicdo, com um rol exemplificativo, pois ndo mais se pode limitar o conceito de
entidade familiar ao rol constitucional®.

Entretanto, quando a Constituicdo descreveu expressamente trés entidades
familiares, vérias espécies de familias continuaram na informalidade, sendo tratadas a
margem da lei, e desconsideradas pelo Direito de Familia. A unido estavel, publica, continua e
duradoura, com a finalidade de constituir familia, foi reconhecida como entidade familiar,
mas ficou restrita a heterossexual monogamica, isto é, a unido afetiva entre homem e mulher.
Isso significa que a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, chamada unido homoafetiva,
ndo foi regulamentada, nem as familias paralelas, bigamicas e poligamicas, denominadas
concubinato. Da mesma forma, ndo foram também regulamentadas as familias anaparentais,
pluriparentais e unipessoais.

A familia monoparental, comunidade formada por quaisquer dos pais e seus
descendentes, foi reconhecida como entidade familiar pela Constituicdo e é uma das espécies
de familia parental trazida pelo projeto de Estatuto das Familias, ja aprovado pela Comissédo
de Constituigéo e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados em 15 de dezembro de
2010 O projeto define familia parental como a constituida entre pessoas com relagdo de
parentesco entre si e que decorram da comunhdo de vida instituida com a finalidade de
convivéncia familiar. Além disso, regulamenta a familia pluriparental, constituida pela
convivéncia entre irmdos e as comunhdes afetivas estaveis existentes entre parentes colaterais.
A unido homoafetiva foi reconhecida como entidade familiar por decisdo do Supremo
Tribunal Federal em 2011. Esse assunto sera estudado nos capitulos seguintes.

Ao se analisar a legislacdo em vigor, as discussOes legislativas, a
jurisprudéncia e a doutrina, é claro perceber que a familia atual cada vez mais expressa 0s

principios da dignidade da pessoa humana, do pluralismo das entidades familiares, da

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 43.

31 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissdo de Constituic&o e Justica e de Cidadania. Substitutivo ao Projeto
de Lei n°® 674, de 2007. Brasilia: 15 dez. 2010. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
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igualdade entre as elas e da afetividade. O pluralismo das entidades familiares surgiu com a
Constituicdo e foi ampliado pela Jurisprudéncia e pelo Legislativo, este ainda em fase de
discussdo. As varias entidades familiares ainda sdo tratadas juridicamente de forma diferente,
mas estdo a caminho da igualdade.

Por outro lado, foi a Lei Maria da Penha, ao definir a familia, que trouxe
afetividade como principal caracteristica da familia. E 0 conceito que mais se aproxima da
familia eudemonista. Segundo Maria Berenice Dias,

Cada vez mais se reconhece que é no ambito das relacBes afetivas que se
estrutura a personalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a vontade, o
elemento constitutivo dos vinculos interpessoais: o afeto entre as pessoas
organiza e orienta 0 seu desenvolvimento. A busca da felicidade, a
supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ensejam o reconhecimento do
afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e de preservagdo da
vida. [...] Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de identificar a
familia pelo seu envolvimento afetivo: familia eudemonista, que busca a
felicidade individual vivendo um processo de emancipagdo de seus
membros®.

N&o hd um conceito certo de familia, pois é um instituto que estd em
constante evolucdo. Um conceito de familia muito restrito exclui da protecdo do Estado
muitas familias e fere o direito individual desses individuos. A familia que merece a protecéo
do Estado deve ser considerada de forma ampla, e abranger as unies decorrentes de lacos
naturais, de vontade ou de afetividade, em que haja uma comunhdo de vida, amor e afeto.
Essa é a familia atual: a hierarquia e o patriarcalismo cederam seu lugar a democracia, a
igualdade, ao respeito matuo e a solidariedade familiar; as razdes morais, religiosas e
politicas, deram lugar a afetividade, a lealdade e a liberdade, com cada vez menor a

ingeréncia do Estado na familia.

prop_mostrarintegra;jsessionid=8F7AB69C5D48EE0943171223735EBF7A.nodel?codteor=830734&filename=
Parecer-CCJC-15-12-2010>. Acesso em: 15 set. 2012.

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. So Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 54.
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2. HOMOSSEXUALIDADE E HOMOFOBIA

A questdo da homossexualidade ndo é algo recente no Brasil, nem no
mundo, mas sim ligada a propria humanidade. Seja decorrente de fatores bioldgicos,
genéticos, psicoldgicos, ou da propria liberdade individual de escolha da orientacdo sexual,
trata-se de uma minoria da populacdo a quem ndo pode ser negada a dignidade da pessoa
humana, direito elevado ao status de fundamento do nosso Estado Democrético de Direito. A
margem da Lei, milhares de pessoas conviventes em unifes homoafetivas sdo excluidas, sem
terem reconhecidos varios direitos fundamentais, entre patrimoniais, sucessorios,
previdenciarios e relativos a adocdo, além de serem equiparados a uma mera sociedade de
fato. Apesar da evolucdo da afetividade na realidade brasileira, o povo brasileiro mostrou-se
ndo somente indiferente a necessidade de uma evolugdo juridica, mas também relutante a

mudancas legislativas que abrangessem os direitos dos casais de mesmo sexo.

2.1. ldentidade sexual

Primeiramente, ha a necessidade de distinguir os conceitos de orientacdo
sexual e identidade de género, que sdo distintos. Género leva a ideia do bindmio
homem/mulher, masculino/feminino, enquanto sexualidade traduz os desejos sexuais, a
orientacdo sexual de cada individuo. Louro explica melhor essa distin¢éo:

Ainda que género e sexualidade constituam em dimensfes extremamente
articuladas, parece necessario distingui-las aqui. Estudiosos e estudiosas
feministas tem empregado o conceito de género para se referir ao carater
fundamentalmente social das distingdes baseadas no sexo; assim sendo, as
identidades de género remetem-nos as vérias formas de viver a
masculinidade ou a feminilidade. Por outro lado, o conceito de sexualidade é
utilizado, nesse contexto, para se referir as formas como os sujeitos vivem
seus prazeres e desejos sexuais. No campo tedrico dos estudos feministas,
género e sexualidade sdo, ambos, constructos sociais, culturais e histéricos.
No entanto, essa ndo € uma formulagdo amplamente aceita, especialmente
guando se trata da sexualidade. Nesse terreno, mais do que em qualquer
outro, os argumentos da ‘natureza’ parecem falar mais alto®.

A identidade sexual de um individuo pode ser classificada pelo sexo, pela

identidade de género e pela orientacéo sexual®

. A identificacdo de um individuo em relacédo
ao sexo avalia o sexo “biologico”, o sexo/género designado a uma pessoa ao nascer, isto é, o

individuo pode ser homem ou mulher, o que ndo exclui a existéncia de hermafroditas®,

# LOURO, Guacira Lopes. Corpo, escola e identidade. Revista Educacdo & Realidade. Porto Alegre: v. 25, n. 2,
julho a dezembro de 2000, p. 63.

¥ ZAMBRANO, Elizabeth. Transexuais: identidade e cidadania. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma
(Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundagéo Perseu Abramo, 2011, p. 99.

% WIKIPEDIA a enciclopédia livre. Hermafrodita. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Hermafrodita>.
Acesso em: 18 abr. 2012.
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pessoas gque nascem com Orgaos sexuais femininos e masculinos. Ha quem critique o
binarismo sexual, ideia de que sO existem dois géneros, masculino e feminino, e todas as
pessoas devem estar alinhada a um desses géneros®. Sao exemplos de classificacdo contréria
ao binarismo o género estranho (genderqueer), terceiro sexo (third gender), sem género
(agender), andrégino (androgyne) e neutro (neutrois)*’.

Em relacdo a identidade de género, é possivel identificar os transexuais e
travestis, chamados transgéneros, e as pessoas “normais” ou cis. Transgéneros Sao pessoas
que se identificam como um sexo oposto ao seu sexo biologico, considerados portadores de
transtorno de identidade sexual, patologia incluida no Cadastro Internacional de Doencas
(CID) da Organizacdo Mundial da Salde (OMS)®. As pessoas cis, que englobam os
cisgéneros e cissexuais, sdo aquelas cujo sexo/género designado ao nascer coincide com o
sentimento interno/subjetivo de sexo/género®. Por outro aspecto, em relacdo & orientacao
sexual, observamos os homossexuais, bissexuais e heterossexuais.

Apenas por motivos didaticos, nesta monografia se utilizara a expressédo
“homoafetivos” para identificar o conjunto da populacdo formada por Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais, a populacdo LGBT, que engloba excluidos e
discriminados, seja em relacdo a identidade de género (transexuais e travestis), seja pela
orientagdo sexual (gays, lésbicas e bissexuais). Assim, o grupo LGBT é formado por Iésbicas,
gays, bissexuais, transexuais e travestis. O foco desta monografia € a unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo, isto €, a unido afetiva homossexual, o que leva a priorizar o estudo

da homossexualidade e da orientagédo sexual, em detrimento da identidade de género.

2.2.  Homossexualidade
2.2.1. Conceito
Pode-se conceituar a homossexualidade como a sexualidade ou afetividade

entre pessoas com a mesma identidade sexual, ou seja, 0 desejo sexual entre pessoas do

% KAAS, Hailey. O que é cissexismo. Transfeminismo. 04 jul. 2012. Disponivel em <http://transfeminismo.com/
2012/07/04/0-que-e-cissexismo>. Acesso em: 18 set. 2012.

7 Ibidem.

% SAADEH, Alexandre. Transtorno de identidade sexual: um estudo psicopatolégico de transexualismo
masculino e feminino. S&o0 Paulo: Universidade de S@o Paulo, 2004. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/5/5142/tde-09082005-115642/publico/Tesealexandre.pdf>.  Acesso
em: 28 abr. 2012, p. 115.

¥ KAAS, Hailey. Op. cit.
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mesmo sexo. A homossexualidade é uma infinita variacdo do mesmo tema, isto €, das relacfes
sexuais e afetivas entre pessoas do mesmo sexo.

A homossexualidade ndo é um fenémeno exclusivo da raca humana, mas
um fendmeno quase universal no reino animal. E impressionante a variedade e a onipresenca
do comportamento homossexual em animais, o que tem sido observado em uma ampla gama

de espécies, incluindo mamiferos, aves, répteis, anfibios, insetos, moluscos e nematdeos®..

2.2.2. Aspectos historicos

Historicamente, a homossexualidade fez parte de muitas culturas, e foi
condenada em outras. Tradicionalmente, as culturas religiosas judaica, cristd e mulgumana
condenam a pratica homossexual, enquanto outras religides como o budismo, o espiritismo, a
umbanda e o candomblé sdo mais receptiveis a homossexualidade.

O cristianismo considera pecado as relagfes sexuais entre pessoas do
mesmo sexo, devendo o homossexual viver em abstinéncia sexual*’. Santo Tomés de Aquino,
um dos filésofos cristdos, incluiu a homossexualidade no rol dos pecados contra a natureza*,
O islamismo considera a homossexualidade um pecado que, dependendo da ramificagéo,
como os Hamabalitas, deve ser punida com castigo fisico severo.*. O judaismo considera o
comportamento homossexual uma abominac&o®, cujo nome, referindo-se & maldita sodomia,
considerada um pecado nefando, ndo podia nem ser pronunciado®.

O preconceito da populacdo brasileira contra a populacdo homoafetiva é
certamente decorrente da nossa cultura religiosa, haja vista que no Brasil predomina a religido
cristd. Portanto € justificivel a maioria da populacdo brasileira acreditar que a
homossexualidade é um pecado contra as leis de Deus™’.

“0 FRY, Peter, MACRAE, Edward. O que é homossexualidade? S&o Paulo: Brasiliense/Abril Cultural, 1985.
(Colecdo Primeiros passos). p. 7.

* BAILEY, Nathan W.; ZUK, Marlene. Same-sex sexual behavior and evolution. Trends in Ecology and
Evolution, Califérnia, v. 24, n. 8, p. 439-446, jun. 2009. Disponivel em <http://www.thestranger.com/images/
blogimages/2009/09/14/1252958575-evolution_of _homosexuality.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2012, p. 439.

* ARMARIOX. As religides e o homossexualismo. Disponivel em: <http://www.armariox.com.br/conteudos/
religioes.php>. Acesso em: 10 abr. 2012.

* MOTT, Luiz. Meméria gay no Brasil: O amor que ndo se permitia dizer o nome. Disponivel em:
<http://www.geocities.ws/luizmottbr/artigos07.html>. Acesso em: 28 abr. 2012.

“ ARMARIOX. Op. cit.

** |bidem.

*® MOTT, Luiz. Op. cit.

" SINTESE da Pesquisa. Diversidade sexual e homofobia no Brasil: Intolerancia e respeito as diferencas
sexuais. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Fundacéo Perseu Abramo, 2011, p. 214.
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No Brasil Colénia, quando o catolicismo era a religido oficial de Portugal, a
homossexualidade, entdo chamada de sodomia, era considerada um dos crimes mais
hediondos, e equiparada, na sua punicéo, aos delitos de lesa majestade e a traicdo nacional®.

Durante o Brasil oficialmente catélico, a homossexualidade representava
trés grandes causas de dissidéncias: a primeira é que os homossexuais davam mais valor a
atracdo fisica e a paix@o que a tradigdo matrimonial e patrimonial do casamento; a segunda € a
dissociacdo do prazer sexual da reproducédo; a uUltima é a quebra das barreiras socialmente
estabelecidas nas interacGes sOcio-sexuais, por serem 0s homossexuais mais democraticos que
os heterossexuais em suas relacbes com os diferentes grupos sociais, ultrapassando as
fronteiras de raca, cor, etnia, idade e status socio-econémico™.

Em 1821, foi extinto o Tribunal da Santa Inquisicdo e, por influéncia do
Cddigo de Napoledo, a homossexualidade deixa de ser considerada crime e passa a ser tratada
como doenca. Entretanto, muitos médicos passaram a obrigar 0s homossexuais a se
submeterem a tratamentos violentos e indcuos para transformé-los em heterossexuais™. Fica
claro que, na histéria do Brasil, a homossexualidade passou por diversos estigmas negativos,

de pecado abomindavel e crime gravissimo a doenca.

2.2.3. Causas da homossexualidade

Muitas sdo as polémicas que envolvem as causas da homossexualidade, e
sd0 muitas as possibilidades. A principal motivacdo da busca de uma génese da
homossexualidade é a consideracdo de que h& algo anormal com a sexualidade do
homossexual. A prdpria medicina, como ciéncia, j& considerou o homossexualismo como
doenca.

Os médicos tinham conceitos sobre o que era normal ou anormal, que 0s
orientava para caracterizar o homossexualismo como doenca ou néo. [...]
procuravam também causas para explicar a existéncia de homens assim,
fossem hereditarias, psicanaliticas, biotipoldgicas ou endocrinoldgicas®.

Entre as teorias cientificas, ja houve muitas mudancas. O homossexualismo
ja foi considerado doenca, patologia, e distarbio mental pelos &rgdos nacionais e
internacionais de medicina, psicologia e psiquiatria. Em 1973, a American Psychiatric

Association (APA) retirou a homossexualidade do oficial Manual Diagndstico e Estatistico de

* MOTT, Luiz. Memoéria gay no Brasil: O amor que ndo se permitia dizer o nome. Disponivel em:
<http://www.geocities.ws/luizmottbr/artigos07.html>. Acesso em: 28 abr. 2012.

** |bidem.

* Ibidem.

*1 GREEN, James. Naylor, POLITO, Ronald. Frescos trépicos: fontes sobre a homossexualidade masculina no
Brasil (1870-1980). Rio de Janeiro: José Olimpio, 2004. (Bau de Histérias). p. 25.
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Transtornos Mentais (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders — DSM)®.
Também em meados dos anos 1970, a Associacdo Americana de Psicologia (American
Psychological Association — APA) adotou o mesmo procedimento®. No Brasil, em 1985, o
Conselho Federal de Medicina (CFM) deixa de considerar o homossexualismo como doenca,
ao transferir o seu diagndstico da categoria de desvios e transtornos sexuais para a de outras
circunstancias psicossociais®. Em 1990, a Organizacdo Mundial da Satde (OMS) retirou o
homossexualismo do Cadastro Internacional de Doencas (CID). Em 1999, o Conselho Federal
de Psicologia, considerando que a homossexualidade ndo constitui doenca, distdrbio ou
perversdo, proibiu os psicélogos de propor tratamento ou cura para homossexuais®”.

Freud, conhecido como o pai da psicanalise, foi um cientista que escreveu
varios livros sobre a sexualidade, e defendeu a tese de que a homossexualidade ndo é
patologia, nem um desvio sexual, mas apenas um variacdo possivel da sexualidade. Ceccarelli
disserta sobre o pensamento de Freud relativo a homossexualidade:

O que se depreende da leitura desses textos, embora algumas ambiguidades
existam, € que a homossexualidade é uma posicdo libidinal, uma orientacdo
sexual, tdo legitima quanto a heterossexualidade. Freud sustenta esta posicao
partindo do complexo de Edipo, fundado sobre a bissexualidade original,
como referéncia central a partir da qual a chamada ‘escolha do objeto’ ou
‘solucdo’, que acho mais adequado, vai se constituir. [...] os investimentos
libidinais homossexuais estdo presentes, ainda que no inconsciente, de todos
0s seres humanos desde o inicio da vida®.

Atualmente, hé duas principais teorias que explicam as causas da orienta¢do
sexual e da identidade de género. De um lado, geneticistas defendem que a homossexualidade
tem determinacdo genética, isto €, ndo é uma opcdo ou estilo de vida, mas o resultado de uma
variacdo genética.”” De outro lado, psicdlogos e psicanalistas sustentam que fatores
ambientais incidentes no desenvolvimento da personalidade, seja intra ou extrafamiliares,

pesam muito mais na determinacdo da psicossexualidade ou definicdo sexual que fatores

52 APA Task Force. Report of the American Psychological Association Task Force on Appropriate Therapeutic
Responses to Sexual Orientation. Washington: American Psychological Association: 2009. Disponivel em:
<http://www.apa.org/pi/lgbt/resources/therapeutic-response.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2012, p. 11.

>3 Ibidem. p. 11.

> MENDES, Liorcino Léo. Presenca LGBT na midia. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.)
Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo, 2011, p. 156.

% CONSELHO Federal de Psicologia. Resolucdo CFP n° 001/99, de 22 de margo de 1999. Estabelece normas de
atuacdo para o0s psicologos em relagio a questdio da orientagdo sexual. Disponivel em:
<http://pol.org.br/legislacao/pdf/resolucao1999 1.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2012,

% CECCARELLLI, Paulo Roberto. A invencdo da homossexualidade. Bahia: Grupo Gay da Bahia, 2011.
Disponivel em: < http://www.ggb.org.br/Paulo%20Roberto%20Ceccarelli%20-%20A%20invencdo%20da%20
homossexualidade.html>. Acesso em: 04 mai 2012.

>" LIMA, Raymundo de. A polémica sobre as causas do homossexualismo. Revista Espaco Académico, Maringa,
ano. 1, n. 0, mai. 2001. Disponivel em: <http://www.espacoacademico.com.br/000/0ray.htm>. Acesso em: 30
mar. 2012.
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genéticos®®. Enquanto alguns acreditam que a homossexualidade é genética, ou seja, ja nasce
com a pessoa, outros acreditam que o ambiente em que a pessoa é criada é o fator
determinante da homossexualidade. Por outro lado, ha também quem defenda que seja apenas
uma escolha entre as opc¢des ser homossexual ou heterossexual.

Os estudiosos do assunto concordam que ndo ha uma Unica causa quanto ao
que determina o homossexualismo®’. Mesmo entre os psicanalistas, ainda hoje ndo ha um
consenso. Ceccarelli ressalta que ha um debate constante entre os “analistas que véem a
homossexualidade como algo que pode e deve ser tratado, e aqueles, mais proximos a Freud,
que a entendem como uma posicéo libidinal ao mesmo titulo que a heterossexualidade™®®. Um
recente estudo publicado na Public Libary of Science concluiu que a orientacdo sexual e a
identidade de género estdo ligados a fatores genéticos, mas também é influenciado por fatores

ambientais®’.

2.2.4. Epistemologia

Com a descaracterizacdo do homossexualismo como doenca, o termo foi
substituido por homossexualidade. O sufixo grego “ismo” tem conotacdo pejorativa, pois
significa posicdo filoséfica ou cientifica®, modo de proceder ou pensar®®, mas também
significa doenca®. O sufixo latino “idade” tem uma conotacéo considerada mais apropriada,
pois exprime a nocdo de qualidade ou condicdo®. E clara a diferenca entre os dois termos
decorrente da utilizacdo dos sufixos diferentes. O Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa

os diferencia, define homossexualismo como a pratica de atos sexuais entre pessoas do

%8 LIMA, Raymundo de. A polémica sobre as causas do homossexualismo. Revista Espaco Académico, Maringa,
ano. 1, n. 0, mai. 2001. Disponivel em: <http://www.espacoacademico.com.br/000/0ray.htm>. Acesso em: 30
mar. 2012.

% Ibidem.
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2012.
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16



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

mesmo sexo® e a homossexualidade como o afeto ou interesse sexual pelo mesmo sexo®
[grifo nosso]. Por outro lado, ha léxicos que consideram homossexualismo e

homossexualidade como expressées sindnimas®®.

2.2.5. A homossexualidade no mundo

No mundo, hd um grande avango no respeito aos direitos homoafetivos,
desde os paises que reprimem a conduta homossexual, passando pelos paises indiferentes, até
0s que adotam medidas afirmativas em defesa desses direitos. Segundo pesquisa publicada
pela International Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex Association (ILGA), em
maio de 2011, h4 76 paises que possuem leis que penalizam as pessoas por sua orientacdo
sexual ou identidade de género® e, em pelo menos cinco deles, é possivel a aplicacéo de pena
de morte aos condenados por crimes relativos a relagdes homossexuais consentidas entre
adultos’®. Na Africa do Sul, é frequente a acdo de grupos violentos motivados pelo
preconceito que praticam estupros “corretivos” — uma forma de castigar e “curar” as mulheres
de sua opc¢do sexual — ndo raro, seguidos de morte, como mostra o relatério da organizagédo
ndo-governamental ActionAid, em 2009,

Enquanto alguns paises, mais conservadores, condenam homossexuais pelo
que sdo, sentem ou fazem, outros, mais liberais, reconhecem-nos como cidadédos dotados da
mesma humanidade dos heterossexuais, merecedores dos mesmos direitos fundamentais, e
afirmam seus direitos. Uma das a¢des que um pais pode fazer pelos direitos homoafetivos é
reconhecer a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Mas ainda Sdo poucos
o0s paises que o fizeram, e sdo dez paises apenas, a saber: Holanda, Bélgica, Canada, Espanha,
Africa do Sul, Noruega, Suécia, Portugal, Islandia e Argentina’® O primeiro pais que legalizou
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do Sul. 2009. Disponivel em: <http://www.actionaid.org.br/Portals/0/Docs/estuproCorretivo_2009.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2012, p. 5.
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<http://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_entre_pessoas_do_mesmo_sexo>. Acesso em: 09 abr. 2012.
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o casamento gay foi a Holanda, em 20013, Em 2006, o primeiro pais africano a autorizar o
casamento homossexual, o Unico daguele continente. Nos Estados Unidos, em que os estados
podem individualmente legislar sobre Direito de Familia, o estado de Massachusetts foi o
primeiro que permitiu 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, e hoje jA& somam nove
estados daquele pais onde homossexuais podem casar’®. Em 2010, a Cidade do México,
estado do México também legalizou o casamento homoafetivo’™. Mas foi a Argentina, em
2010, o primeiro pais da América que autorizou formalmente o casamento entre pessoas do
mesmo sexo’®.,

Outra forma de protecdo aos direitos homoafetivos, dentre eles o0s
sucessorios, sio as unides civis’’. A unido civil homoafetiva ja é autorizada em dezenove
paises’®, inclusive no Brasil. A Dinamarca, em 1989, foi o primeiro pais a regulamentar a
unido civil entre pessoas do mesmo sexo’. No Brasil, em 2011, a unido homoafetiva foi
equiparada a unido estavel heterossexual por decisdo do Supremo Tribunal Federal que sera
objeto de estudo do capitulo seguinte. Além disso, no mesmo ano, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) reconheceu a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo®.

Em junho de 2011, o Conselho de Direitos Humanos das Nag¢Ges Unidas
aprovou uma resolucio apresentada pelo Brasil e a Africa do Sul em defesa da liberdade de
orientagdo sexual e identidade de género®. Ainda assim, muitos paises signatarios da ONU
ndo tomaram ainda atitude alguma em defesa dos direitos homoafetivos. E um paradoxo
consideravel que paises ditatoriais ou que violam sistematicamente os direitos humanos, no
geral, ndo se negam a pelo menos simular que aderem as normas da ONU, mas quando tratam
das minorias sexuais e dos direitos dos LGBT, recusam veementemente a se comprometer

com avangos nesta area dos direitos humanos®,
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2.2.6. A homossexualidade no Brasil

E importante identificar quem s3o os homossexuais, quantos s&o, mas nao é
facil. Muitos homossexuais sdo invisiveis, pois ndo assumem publicamente sua orientacdo
sexual. Em pesquisa feita pela Fundacéo Perseu Abramo, 78% dos brasileiros se consideram
heterossexuais e apenas 2% se declaram homossexuais ou bissexuais®®, sendo que 20% nem
responderam este quesito.

Esses dados provam que 0s homossexuais sdo realmente uma minoria na
populacdo brasileira, mesmo sem esquecer 0s homossexuais ndo assumidos. Esses
homossexuais, se de um lado sofrem preconceito e discriminacdo dos homofoébicos, de outro
gozam o lento avangco do Estado brasileiro na direcdo de proteger os seus direitos mais
fundamentais. E o que se segue nos proximos itens.

Ha trés formas distintas de o ordenamento juridico tratar determinado
contetdo, que pode ser com assimilacdo, rejeicdo ou indiferenca®. Por essa classificacéo, o
ordenamento juridico brasileiro ndo trata a homossexualidade com rejeicdo, considerando-a
ofensa frontal a valores, principios e normas, mas também néo a trata com assimilacdo, com a
considerando-a merecedora de protecdo estatal. No Brasil, a homossexualidade estd mais

préxima do tratamento indiferente que da rejeicédo ou protecéo.

2.3. Homofobia no Brasil

Cotidianamente, milhdes de pessoas, entre homossexuais, bissexuais,
travestis e transexuais sofrem intensa opressao, humilhacédo, silenciamento, marginalizacéo,
exclusdo e diversas formas de preconceito, discriminagéo e violéncia, decorrente de uma
sociedade historicamente regada a desigualdades injustas. Essa desigualdade decorre da
chamada heteronormatividade, um conjunto de discursos, valores e praticas instituidos pela
sociedade que impdem a heterossexualidade como a Unica possibilidade legitima de expressédo
sexual e de género®, baseado na crenca na existéncia natural de dois sexos que seriam

traduzidos, de maneira automatica e correspondente, em dois géneros complementares e em

8 RODRIGUES, Julian. Direitos humanos e diversidade sexual: Uma agenda em construcdo. In: VENTURI,
Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundacao
Perseu Abramo, 2011, p. 28.

8 SINTESE da Pesquisa. Diversidade sexual e homofobia no Brasil: Intolerancia e respeito as diferencas
sexuais. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Op. cit. p. 234.

8 VILLELA, Jodo Baptista. Direito. Coer¢do & Responsabilidade: por uma ordem social ndoviolenta. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG. Série Monografias, v. IV, n. 3. Belo Horizonte: UFMG, 1982, p.73.

% WARNER, 1993 apud PRADO & JUNQUEIRA, Homofobia, hierarquizacdo e humilhacdo social. In:
VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) op. cit. p. 52-53.
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modalidades de desejos igualmente ajustadas a heterossexualidade compulséria, constituindo
uma sequéncia normativa sexo-género-sexualidade®.

A heteronormatividade € resultado de um processo histérico e cultural de
transformacdo em norma da heterossexualidade compulsoria, que possibilita a existéncia de
um controle da conduta sexual e das expressfes e identidades de género. Esse controle é a
propria homofobia em agéo.

A homofobia é a violéncia psicologica, moral, verbal, fisica ou sexual, a
discriminacdo, o desprezo, a humilhacdo e o constrangimento contra um LGBT ou contra o
grupo LGBT, por motivo de sua orientacdo sexual ou sua identidade de género. A homofobia
é um sistema de humilhagdo que consiste em considerar o outro (no caso os homoafetivos)
como desigual, inferior, anormal, da mesma forma que outras formas de discriminagdo, como
a xenofobia, o racismo e o antissemitismo®’.

O termo homofobia tem sido comumente empregado em referéncia a um
conjunto de emocgbes negativas (aversdo, desprezo, Odio, desconfianga,
desconforto ou medo) em relagdo aos ‘homossexuais’. [...] 0 termo, pouco a
pouco, também passou a ser usado em alusdo a situagbes de preconceitos,
discriminacdo e violéncia contra a comunidade LGBT. Passou-se da esfera
individual e psicolégica para uma dimensdo mais social e potencialmente
mais politizadora®.

Entretanto, os integrantes do grupo LGBT nédo sdo 0s Unicos que sofrem
discriminacdo e opressdo. Muitos outros grupos da sociedade também j& foram explorados e
oprimidos, e tiveram de lutar para conquistar seu lugar na sociedade, bem como o respeito a
seus direitos.

De maneiras desiguais e historicamente distintas, os diversos setores sociais,
como os trabalhadores, as mulheres, 0s jovens, 0s negros e os indigenas,
explorados e oprimidos em todo 0 mundo estdo em permanente luta pelo
direito de viver com um minimo de dignidade, contra autoritarismos e
injusticas de todos os tipos. Vivem, portanto, em constante conflito contra as
forcas do conservadorismo, do patriarcado, do racismo estrutural, do grande
capital; contra o arbitrio estatal, o imperialismo, as guerras e genocidios, e
lutam por soberania. Assim foram conquistadas fatias de liberdade e
diminuidas as desigualdades®.
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% RODRIGUES, Julian. Direitos humanos e diversidade sexual: Uma agenda em construcdo. In: VENTURI,
Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Op. cit. p. 25.
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Seffner faz uma pequena amostra da producéo cultural das identidades de
género e de sexualidade, que aponta a diversidade da homofobia no Brasil:

Experimente perceber o que lhe vem a cabega ao ler cada um dos termos a
sequir: [...] gay, viado, bicha, sapata, sapatdo, caminhoneira, sapatilha,
lesbian chic, bicha Barbie, bicha boy, bofe, biba, miché boy, miché operério,
quaquda, poc-poc, mona, moninha, monethi, entendido, fruta, bolacha,
bonberita, dyke, fada, melissinha, entendida, sabonete, sapa, sargentdo, trava,
traveca, bissexuais, bicurious, geragdo fluxo, transgénero, gilete, machorra,
paraiba, transexual, drag queen, travecdo, amapoa, Xibungo, urso, operada,
mulher readequada, susie, macho sarado, ativo liberal, mulher ativa, tia,
maricona HSH, pessoas “fora do meio’, dad, tiozinho, tiozao etc.*

Esses termos justificam a elastica utilizacdo dos homoafetivos como
material para programas de humor da midia brasileira, o que enfatiza a demonstracdo de
discriminacéo e preconceito. Entre as causas da homofobia estdo o machismo®, o sexismo®,
e o cisexismo®.

Os homossexuais sé@o vistos por boa parte da populagdo como identidades a
corrigir, individuos a serem curados pela medicina ou pela intervencao da religido, ou pessoas
promiscuas, com falta de carater ou mal resolvidas®. A relagdo da homossexualidade com
conceitos negativos como crime, pecado, promiscuidade, falta de carater, safadeza,
responsabilidade por doencas como a Aids etc. é o que se considera disformismo sexual. Se a
populacdo vé& os homossexuais dessa forma, como poderiam concordar que eles tenham 0s
mesmos direitos que os heterossexuais? Essa crenca da populacdo no disformismo sexual,
somada & heteronormatividade, aumenta a homofobia.

Fez-se uma analise aos resultados da pesquisa Diversidade sexual e
homofobia no Brasil: Intolerdncia e respeito as diferengas sexuais, publicada em 2011. A
pesquisa mostra o alto indice de preconceito contra as pessoas nao heterossexuais no Brasil,
bem como o alto indice de homofobia. Constatou-se que 99% dos entrevistados manifestaram
preconceito contra a populacdo LGBT®. Nesse caso, a pesquisa mostra indice de preconceito
velado, pois ndo houve uma pergunta direta, mas vinte e duas perguntas diversas, que

possibilitaram a identificacdo de vinte e seis varidveis potencialmente homofdbicas.
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Perguntados se ha preconceito contra gays e léshicas no Brasil, 92% responderam sim
(preconceito indireto)®. Dos entrevistados, 26% admitiram ter preconceito pessoal contra
gays, e 27% contra léshicas (preconceito direto)®’. Na composicdo de um indice de
homofobia, formado por quatorze perguntas, a pesquisa constatou que 25% dos entrevistados
s30 homofdbicos®,

Em pesquisa por parte dos homoafetivos, sobre orientacdo sexual, conduta
sexual ou preferéncias sexuais, 53% afirmaram ja terem se sentido discriminados® e 52%
afirmaram ter sofrido violéncia'®. Esses dados comprovam que a homofobia no Brasil é
grande, e que a grande maioria dos homoafetivos sofrem com a discriminagdo, o preconceito
e a homofobia. Além disso, ndo se podem esquecer 0s que adotam a invisibilidade como
protecédo, sem assumir publicamente a condi¢cdo de homossexuais.

Por muito tempo, ndo se falava nos homossexuais. Eles eram considerados
um “problema” de menor importancia, e estavam ausentes das discussdes publicas. Inscrever
homossexuais na discussdo publica como sujeitos de direito é algo absolutamente
contemporaneo®®.

Quanto mais visiveis sdo os homoafetivos, mais sofrem discriminacdo e
homofobia. Assim sdo os idosos, 0s negros, os deficientes, os indios, os estrangeiros, entre
outros que sdo facilmente identificados. Sdo evidentes as conexfes com 0s regimes de
controle da sociedade. Para excluir, é mister primeiro localizar'®. Ventury & Bokany
problematizam a relacdo entre a invisibilidade e a vulnerabilidade dos homossexuais:

Se por um lado, os dados apontam diminuicdo de preconceito entre 0s que
convivem com homossexuais, por outro, 0 anonimato ou ndo assuncdo de
suas identidades atua como mecanismo de protecdo das pessoas
homossexuais contra agressdes homofobicas™®.

Para os homoafetivos se protegerem da homofobia, adotam a “pedagogia do

armario”, que é a ocultacdo da condicdo de homossexual, a manutencdo da invisibilidade,

% SINTESE da Pesquisa. Diversidade sexual e homofobia no Brasil: Intolerancia e respeito as diferencas
sexuais. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.). Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. S&o
Paulo: Editora Fundag&o Perseu Abramo, 2011, p. 204.

% Ibidem, p. 204.

% Ibidem, p. 210.

% Ibidem, p. 217.

190 Ihidem, p. 220.

9% Ipidem, p. 27.

192 SEFFNER, Fernando. ldentidade de género, orientacdo sexual e vulnerabilidade social. In: VENTURI,
Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Op. cit. p. 47.

1% VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma. Foco na Homofobia: a coleta e a analise de dados. In: VENTURI,
Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Op. cit. p. 17.
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submetendo-se ao segredo e ao siléncio'®

. A outra opcao é “sair do armario”, assumir a
condicdo LGBT e se expor ao desprezo, a discriminacdo e ao preconceito publicos.

Segundo a opinido da populacdo LGBT, para combater a homofobia no
Brasil, 0 governo deveria atuar principalmente na Educacdo e na Justica'® e investir na
legislagdo, em campanhas, programas e palestras'®. Mas 70% da populagdo brasileira
considera que combater a discriminacdo contra os homoafetivos ndo é obrigacdo dos
governos, mas um problema que as pessoas tém de resolver entre elas, sem a interferéncia do
governo®®. E a comprovacdo de que as pessoas sabem que hé& discriminagdo contra os
homoafetivos, mas fingem que nada esta acontecendo, recusam a enxerga-los como sujeitos
de direito, e ainda isentam o Estado de qualquer responsabilidade. As pessoas nao
reconhecem a homofobia como um problema publico nem os homoafetivos como cidadaos,
dotados da mesma humanidade dos heterossexuais. Essa interpretagdo publica é consequéncia
da fragilidade programatica do Estado, inclusive o programa do governo federal Brasil sem
Homofobia'%,

As vezes a homofobia se mostra tdo grave que o preconceito alcanca a
violéncia fisica e até a morte. O Grupo Gay da Bahia (GGB) publica anualmente um relatério
dos homossexuais assassinados no Brasil. No relatério publicado este ano, foram
documentados 266 assassinatos de homossexuais em 2011, no Brasil, sendo 162 gays, 98

travestis e 3 léshicas'®

. O relatorio afirma que somente nos seis primeiros meses de 2012, ja
foram documentados 165 assassinatos contra gays, travestis e léshicas no Brasil**®. Esse
relatorio mostra 0 qudo grande é a homofobia no Brasil, e que algo precisa ser feito pelo
Estado para garantir os direitos dessa parte da populacéo.

Sem muito esforco, é possivel concluir que a opinido publica ndo esta a
favor dos direitos homoafetivos. Para que programas governamentais, sentencas judiciais e

leis que garantam os direitos humanos dos homoafetivos ganhem o apoio da maioria da

104 PRADO & JUNQUEIRA, Homofobia, hierarquizacdo e humilhacdo social. In: VENTURI, Gustavo;
BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu
Abramo, 2011, p. 56.

105 SINTESE da Pesquisa. Diversidade sexual e homofobia no Brasil: Intolerancia e respeito as diferencas
sexuais. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Op. cit. p. 227.

19 Ipidem, p. 225.

97 Ibidem, p. 225.

108 CALAZANS, Gabriela. Prevencéo ao HIV/AIDS, estigmatizacdo e vulnerabilidade. In: VENTURI, Gustavo;
BOKANY, Vilma (Org.) Op. cit. p. 147.

199 NOSSOS Tons. Assassinatos de homossexuais no Brasil: relatério de 2011. Disponivel em
<http://www.nossostons.com/2012/04/assassinato-de-homossexuais-no-brasil.html>. Acesso em: 28 abr. 2012.
119 CORREIA, Nildo. GGB divulga relatério dos assassinatos de homossexuais no Brasil — 1° semestre 2012.
Diversidade. 04 jul. 2012. Disponivel em <http://blogsdagazetaweb.com.br/diversidade/?p=602>. Acesso em: 18
set. 2012.
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opinido publica ha um longo caminho a ser percorrido. E ndo é possivel congquistar esse apoio
se 0 Estado ndo investir na educagdo. A educacao parece ser 0 mais poderoso antidoto para
combater o preconceito, intolerancia e discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de
género'*!,

Fica evidente na pesquisa sobre diversidade sexual que o preconceito contra
os homoafetivos diminui & medida que aumenta a escolaridade dos entrevistados'*2. Essa
afirmacdo comprova que investir em educacdo pode reduzir o preconceito contra a populagéo
LGBT. Por outro lado, segundo Julian Rodrigues, o primeiro passo para o combate da

homofobia é o reconhecimento dos direitos civis da populagdo LGBT*®,

2.4.  Ac0es do Brasil em favor dos homossexuais

Aparentemente, o Brasil € um pais onde o movimento LGBT ¢ forte,
estruturado, pois realiza a maior parada gay do mundo, possui um didlogo com o Estado, a
ponto de comecar a ter uma maior exposicdo de LGBT na midia, e a convencer o poder
publico da necessidade de politicas publicas de combate a homofobia e a garantir os direitos
civis dos homoafetivos.

Por outro lado, a Unica lei brasileira que protege 0os homossexuais é a Lei
Maria da Penha, que os incluiu no conceito de familia, para protecdo contra a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Entretanto, ndo ha lei brasileira que garanta os direitos
de cidadania, os direitos civis e os direitos de familia dos homossexuais, nem lei que os

proteja contra a discriminacgéo e violéncia, ou seja, contra a homofobia.

2.4.1. Poder Legislativo

Ha no Congresso Nacional, a tramitacdo de alguns projetos de lei referentes
ao tema, como os exemplos a seguir. Desde 1995, tramita na Camara dos Deputados um
projeto de lei que disciplina sobre a uni&o civil de pessoas do mesmo sexo™*. Entretanto, a

discussdo do projeto, ap0s ser adiada varias vezes, esta estacionada. Outro projeto de lei

1 CARRARA, Sérgio; LACERDA, Paula. Viver sob ameaga: preconceito, discriminagdo e violéncia
homofébica no Brasil. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no
Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundacao Perseu Abramo, 2011, p. 78.

12 RAMIRES NETO, Luiz. Homofobia na escola: o olhar de um educador social do movimento LGBT. In:
VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Op. cit. p. 135.

3 RODRIGUES, Julian. Direitos humanos e diversidade sexual: Uma agenda em construgéo. In: VENTURI,
Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Op. cit. p. 27.

114 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1151, de 1995. Autoria: Deputada Federal Marta Suplicy.
Diario da Camara dos Deputados, 21 nov. 1995. p. 5827-5829. Disponivel em <http://imagem.camara.gov.br/
Imagem/d/pdf/DCD21NOV1995.pdf#page=41>. Acesso em: 18 set. 2012.
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disciplina a alteracdo do Codigo Civil para autorizar a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo e a sua conversdo em casamento'™®. Este ja foi aprovado pela Comissdo de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa e pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal.

Desde 2001, tramita na Camara dos Deputados o PL da Homofobia, que
determina san¢des as praticas discriminatérias em razéo da orientacdo sexual e da identidade

116

de género~". O projeto ja foi aprovado pela Camara dos Deputados e encaminhado ao Senado

Federal, onde recebeu nova numeracgédo e tramita lentamente, sem previsdo de uma votacao
conclusiva'’. Além desses projetos, h4 muitos outros em defesa dos direitos dos
homossexuais e da populagdo LGBT tramitando nas casas do Congresso Nacional, mas como
afirma Maria Berenice, “todos emperrados e sem muitas chances de aprovagéo”**®,

No Congresso Nacional, hd uma fortissima resisténcia (militante) de setores
religiosos fundamentalistas que impede a aprovacdo desses projetos — o que,
de fato, atrapalha seu trdmite normal. [...] Também crescem as reacGes
articuladas e intolerantes contra qualquer mencdo a promoc¢do de direitos

dessa populagio™™.

O Poder Legislativo covardemente sinaliza neutralidade em relacdo aos
direitos dos homossexuais, mas a omissdo em assegurar esses direitos encobre grande
preconceito.

O receio de ser rotulado de homossexual, 0 medo de desagradar seu
eleitorado e comprometer sua reeleicdo inibe a aprovagéo de qualquer norma

que assegure direitos a parcela minoritaria da populagdo alvo de
0

discriminagio™®.
As causas dessa omissdo legislativa podem ser atribuidas a problemas de
ordem dogmatica e cultural, mas também consequéncia da omissdo constitucional, do

conservadorismo judicial e do receio politico de legislar sobre o assunto e desagradar o

115 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 612/2011, de 29 set. 2011. Autoria: Senadora Marta
Suplicy. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=102589>.
Acesso em: 18 set. 2012.

118 1dem. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5003, de 2001. Autoria: Deputada Federal lara Bernardi.
Disponivel em  <http://imagem.camara.gov.br/Mostralntegralmagem.asp?strSiglaProp=PL &intProp=5003&
intAnoProp=2001&intParteProp=1>. Acesso em: 18 set. 2012.

17 |dem. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 122/2006, de 12 dez. 2006. Autoria: Deputada Federal
lara Bernardi. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=
79604>. Acesso em: 18 set. 2012.

118 DIAS, Maria Berenice. Legislacgo brasileira e homofobia. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.)
Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo, 2011, p. 169.

9 RODRIGUES, Julian. Direitos humanos e diversidade sexual: uma agenda em construcdo. In: VENTURI,
Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundacéo
Perseu Abramo, 2011, p. 32-33.

120 D] AS, Maria Berenice. Op. cit. p. 168.
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eleitorado’®. Na esfera estadual, o estado de Alagoas, em 2001, e o estado do Para, em 2007,
incluiram em suas Constituicdes a ndo discriminacdo por orientagdo sexual nos rol de
objetivos fundamentais***'?®. A mesma proibicdo est prevista nas Constituicdes dos estados

de Sergipe e Mato Grosso e na Lei Organica do Distrito Federal**

. A simples incluséo desse
termo na Constituicdo Estadual ndo garante a igualdade independente de orientacdo sexual,
mas para uma minoria tdo oprimida, qualquer avango juridico € considerado um passo na

direcdo da liberdade.

2.4.2. Poder Executivo

Apesar da auséncia de leis que garantam os direitos homoafetivos, o Brasil
ndo esta totalmente indiferente em relagdo aos homoafetivos. Em 1996, o governo Fernando
Henrique Cardoso lancou o Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH'®. Segundo o
texto do programa, direitos humanos séo direitos fundamentais de todas as pessoas, inclusive
homossexuais'?®. Entre os objetivos do PNDH estava prevenir a violéncia contra grupos em
situacdo mais vulneravel, como os homossexuais*?’, propor legislaco proibindo qualquer tipo
de discriminacao, inclusive com base em sexo e orientacéo sexual .

Em 2000, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) editou Instrugéo
Normativa'®® que possibilitou a concessdo de beneficios previdencirios aos companheiros
homossexuais, apés determinacdo judicial proferida em Acdo Civil Pdblica intentada pelo

Ministério PuUblico Federal.

121 SPENGLER, Fabiana Marion. Unido Homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2003,

p. 73.
12 ALAGOAS (Estado). Constituicdo do Estado de Alagoas: Emenda Constitucional n® 23/2001. D.O.E.
20.09.2001. Disponivel em: <http://www.gabinetecivil.al.gov.br/legislacao/constituicao-estadual

/emendas-constitucionais/emenda-constitucional-23/at_download/file>. Acesso em: 05 mai. 2012.
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Disponivel em: <http://pa.gov.br/downloads/ConstituicaodoParaateaEC48.pdf>. Acesso em: 04 mai. 2012.
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125 |dem. Decreto n° 1.904. Brasilia, 13 mai. 1996. D.0.U. 14 mai. 1996. Acesso em: 17 ago. 2012. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d1904.htm>.

126 1dem. Presidéncia da Republica. Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH). Acesso em: 17 ago.
2012. Disponivel em <http://unesp.br/observatorio_ses//mostra_arg_multi.php?arquivo=1684>. p. 2.
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Acesso em: 29 abr. 2012.

26



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Em 2002, o Governo Federal lancou nova versao do Programa Nacional de
Direitos Humanos, o PNDH 11** que avancou no tema da homoafetividade. Com o
programa, o Governo Federal aclama a necessidade de garantia do direito a livre orientacdo
sexual e a proibicdo de discriminagdo por orientacdo sexual, bem como a regulamentacédo da
parceria civil entre pessoas do mesmo sexo™. Nesse texto, é dada visibilidade aos
homoafetivos, nomeados pela sigla GLTTB, e sdo propostas politicas publicas de educacdo na
defesa dos direitos dessa populacdo™

Em 2004, o Ministério da Justica elaborou o programa Brasil sem
Homofobia, articulado entre 0o Governo Federal e a sociedade civil organizada. Entre 0s
principios afirmados pelo programa estd a ndo-discriminacdo por orientacdo sexual, o
combate & homofobia e a promogao dos direitos humanos de homossexuais®. O principal
objetivo do programa é:

Promover a cidadania de gays, lésbicas, travestis, transgéneros e bissexuais,
a partir da equiparacdo de direitos e do combate a violéncia e a

discriminagdo homofobicas, respeitando a especificidade de cada um desses

grupos populacionais*®*.

Em 2008, convocada pela Presidéncia da Republica, foi realizada em
Brasilia a 12 Conferéncia Nacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais,

com a participacdo do entdo presidente Lula, um evento inédito no mundo™*

. A partir desse
momento, a sigla padronizada LGBT foi amplamente utilizada para definir os homoafetivos.
Nesse encontro, o Governo Federal prometeu elaborar diversas politicas publicas em defesa
dos direitos homoafetivos e contra a homofobia.

Em 2009 foi langada a terceira versdo do Programa Nacional de Direitos
Humanos, o PNDH 111'*, que acrescenta aos direitos humanos a livre identidade sexual, além

da livre orientacdo sexual ja expressa nos programas anteriores®’. Esse programa prevé a

130 BRASIL. Decreto n° 4.229. Brasilia, 13 mai. 2002. D.O.U. 14 mai. 2002. Acesso em: 17 ago. 2012.
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131 |dem. Presidéncia da Republica. Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH I1). Acesso em: 17 ago.

l23(2)12. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh/pndhl1/Texto%20Integral%20PNDH%2011.pdf>. p. 12.
Ibidem, p. 19.

3 1dem. Ministério da Satide. Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo. Brasil sem Homofobia:
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Brasilia, Ministério da Salde, 2004, p. 11-12.
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Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo, 2011, p. 158.

13 BRASIL. Decreto n° 7.037. Brasilia, 21 dez. 2009. D.O.U. 22 dez. 2012. Acesso em: 18 ago. 2012.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Decreto/D7037.htm>.
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necessidade de politicas publicas de educacdo para o combate a discrimina¢do contra a
populacdo GLTTB®,

Pelo que se vé nas promessas do Governo Federal e nos programas como oS
PNDHs, nem parece haver homofobia no Brasil. Entretanto, nada parece “sair do papel”.

Proclamar direitos ndo é suficiente, é mister positiva-los, promové-los e garanti-los*®.

2.4.3. Poder Judiciario

Ainda que sem uma legislacao favoravel, quando os homoafetivos recorrem
ao judiciario em busca da garantia de seus direitos, os juizes e tribunais ndo podem deixar de
julgar, pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo. N&o raro, os direitos normalmente
concedidos aos integrantes das demais entidades familiares foram também concedidos aos
casais homoafetivos. Entretanto, a jurisprudéncia e a doutrina fazem um discurso juridico em
diversos sentidos, com mudltiplas opinides e solucGes aos casos concretos, o que faz a
seguranca juridica ficar a anos-luz de distancia.

Os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a unido homoafetiva
ora a enquadram como sociedade de fato, ora a equiparam a unido estavel, ora, muito raro, ao
casamento. Entretanto, em muitas ocasifes, as decisdes judiciais analisavam o tema de forma
incidental para fundamentar um direito a pensdo alimenticia, meacdo dos bens adquiridos
decorrente de dissolucdo de unido homoafetiva, ou um direito a heranca.

E possivel destacar alguns direitos decorrentes da equiparacdo da unido
homoafetiva a unido estavel que, submetidos a analise judicial, ora eram concedidos, ora néo.
Seguem alguns exemplos: pensdo alimenticia em caso de dissolu¢cdo da unido, adocéao
conjunta, opgdo pelo sobrenome do parceiro, soma de renda para diversos fins contratuais,
guarda e visita dos filhos comuns em caso de dissolugédo da unido, participagdo dos programas
do Estado voltados a familia, acompanhamento do parceiro servidor publico transferido,
impenhorabilidade do imdvel proprio em que o casal resida, garantia da meacdo dos bens
adquiridos em caso de dissolucdo da unido, licenga-maternidade/paternidade para o caso de
nascimento/adocdo de filho de parceiro, abono-familia, licenga-luto e auxilio-funeral, em caso
de morte do parceiro, nomeagdo como inventariante do parceiro falecido, heranca, dano moral

reflexo se o parceiro falecer em razdo de ato ilicito, visita intima caso 0 companheiro esteja

138 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Direitos Humanos. Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH I1). Acesso em: 18 ago. 2012. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh3/pndh3.pdf>. p. 215.
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encarcerado, acompanhamento da parceira no parto, autorizacdo de cirurgia de risco,
nomeacao como curador do parceiro declarado judicialmente incapaz, declaracdo conjunta de
imposto de renda etc.'*°

Para acabar com essa celeuma juridica e com a inseguranca juridica, o
Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, equiparar a unido homoafetiva a uniao
estavel heterossexual, em julgamento realizado em maio de 2011*** '*?, Esta decisdo sera
objeto de estudo no capitulo que se segue.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que possui efeito vinculante
ao Poder Judiciario e a Administracdo Publica, voltou a reinar a seguranca juridica em relacdo
a garantia do tratamento igual entre as unides estaveis homo e heteroafetivas. Por outro lado,
surgiram os pedidos judiciais de conversdo da unido homoafetiva em casamento e pedidos de
habilitacdo para o casamento de pessoas do mesmo sexo. Neste ponto, ainda ndo ha seguranca
juridica, pois alguns juizes concedem o pedido enquanto outros o negam. A Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica autorizou a habilitacdo para casamento de duas mulheres**. Mas,
ainda ndo houve pacificacdo, pois a Terceira Turma do STJ ainda ndo se pronunciou sobre o

assunto.

3% RODRIGUES, Julian. Direitos humanos e diversidade sexual: Uma agenda em construgéo. In: VENTURI,
Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. S&o Paulo: Editora Fundagéo
Perseu Abramo, 2011, p.25.

10 VVARGAS, Fabio de Oliveira. Unido Homoafetiva: Direitos Sucessorios e Novos Direitos. 2. ed. Curitiba,
Jurua, 2011. p. 98-99.

11 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277. Relator: Min.
Ayres Britto. Brasilia, 05 mai. 2011.

142 1dem. Plenério. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132. Relator: Min. Ayres Britto.
Brasilia, 05 mai. 2011.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Quarta Turma. REsp n° 1183378. Relator: Min. Luis Felipe Salomao.
Brasilia, 01 fev. 2012.
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3. O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA
3.1.  Adecisédo do Supremo Tribunal Federal

Entre os dias 4 e 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal fez um
julgamento histérico, quando, por unanimidade, equiparou a unido homoafetiva a unidao
estavel heterossexual. A decisdo foi tomada no julgamento conjunto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277/09'**, movida pela Procuradoria Geral da Repdblica, e
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/08'*°, movida pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro.

O objeto do julgamento, isto é, o pedido que foi julgado procedente, visava
a conferir interpretagdo conforme da Constituicdo ao art. 1.723 do Codigo Civil para
reconhecer a unido homoafetiva como familia. O artigo questionado reconhece 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.

Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso e
discriminatorio do art. 1.723 do Cadigo Civil, incompativel com a Constituicdo, o Supremo
Tribunal Federal achou por bem excluir do dispositivo qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo Sexo como
familia'*®. Assim, reconheceu a unido homoafetiva segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da uni&o estavel heteroafetiva®’.

Alguns principios constitucionais motivaram a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, entre eles a proibicdo de discriminacgéo das pessoas em razéo do sexo e da orientacéo
sexual, a proibicdo do preconceito, o pluralismo, a liberdade para dispor da propria
sexualidade, a autonomia da vontade, o direito a intimidade e a vida privada, a igualdade, a
legalidade, a dignidade da pessoa humana, o direito a autoestima e a busca da felicidade,
todos direitos fundamentais com status de clausula pétrea’*.

Considerando os avancos do conceito de familia demonstrados no primeiro
capitulo desta monografia, tanto no plano dos costumes, quanto no plano juridico, o Supremo
Tribunal Federal considerou incoerente com o texto da Constituicdo qualquer interpretagdo no

14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277. Relator: Min.
Ayres Britto. Brasilia, 05 mai. 2011.

14> |dem. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05
mai. 2011.

148 |dem. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n® 4277. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 mai. 2011.

Y7 Ibidem.

%8 Ihidem.
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sentido de limitar a formacao da familia a casais heteroafetivos*°. O tribunal considerou que
o direito subjetivo de constituir familia s6 pode ser garantido com a isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos'*°.

A decisdo do STF também foi fundamentada na inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos e na
aplicabilidade do 82° do art. 5° da Constituicdo Federal, pelo qual outros direitos e garantias,
ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

O certo é que a Constituicdo protege a familia, que abrange expressamente o
casamento, a unido estavel entre o0 homem e a mulher e a familia monoparental e o Cadigo
Civil, no art. 1.723, regulamenta a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar. Este é o status quo ante da familia. O Supremo Tribunal Federal interpretou a
Constituicdo para aumentar sua abrangéncia, no sentido de incluir no conceito de familia a
unido homoafetiva, equiparada a unido estavel entre 0 homem e a mulher.

Nos itens seguintes, sera feita uma analise juridica da decisdo e dos seus
fundamentos e, em seguida, uma analise pela perspectiva do ativismo judicial no Supremo

Tribunal Federal.

3.2.  Analise juridica
3.2.1. O ordenamento juridico brasileiro

A norma fundamental do ordenamento juridico brasileiro é a Constituicdo, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Por norma
fundamental se entende “aquela norma que, numa determinada comunidade politica, unifica e
confere validade as suas normas juridicas, as quais, em razdo e a partir dela, se organizam
elou se estruturam em sistema”™>!. Portanto, a Constituicdo é a norma que dé validade as
demais normas do ordenamento juridico.

A Constituicdo ndo é apenas um amontoado de regras, mas um sistema

aberto de principios e regras, em que cada um dos elementos deve ser compreendido a luz dos

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4277. Relator: Min.
Ayres Britto. Brasilia, 05 mai. 2011.

150 1hidem.

1 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.
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demais, o que traduz o principio da unidade da Constituicdo™. Portanto, o art. 226 83° da
Constituicdo, segundo o qual, para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversédo em
casamento, ndo pode ser interpretado isoladamente, mas em consonancia com 0s demais
principios e regras da Constituicdo, como a dignidade da pessoa humana, o pluralismo, a

igualdade e a liberdade.

3.2.2. Estado Democrético de Direito

A Constituicdo define no seu primeiro artigo o Estado brasileiro como sendo
um Estado Democrético de Direito. O Estado de Direito, em seu sentido liberal, possui trés
caracteristicas: submissdo do império a Lei, divisdo de poderes e enunciado e garantia dos
direitos fundamentais'>*. O Estado Democratico de Direito incorpora e supera o Estado de
Direito e dele se extraem, entre outros, 0s seguintes principios: separagdo de poderes,
pluralismo politico, isonomia, legalidade e dignidade da pessoa humana'®*. “A tutela dos
direitos fundamentais assume, no Estado Democratico de Direito, papel essencial, podendo-se
afirmar que gravita em torno de si o interesse pablico”™>>.

A democracia é bem caracterizada pela regra prevista no paragrafo Gnico do
artigo 1° da Constituigcdo, que expressa a origem do poder que colocou a Constituicdo no mais
alto patamar do ordenamento juridico, in verbis, todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, na forma desta Constitui¢do. Portanto,
a Constituicdo surgiu do poder do povo, um poder soberano, auténomo, ilimitado e
incondicionado, que a doutrina nomeia poder constituinte originario**®.

O preambulo da Constituicdo mostra claramente o objetivo da Assembleia
Constituinte de instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos individuais, a liberdade, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos.

12 SARMENTO, Daniel. Casamento e Unifo Estavel entre pessoas do mesmo Sexo: perspectivas
constitucionais. In; SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, Diferenca
e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 619-660.

13 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 112-113.

1 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 171.

1% SANTIAGO, Marcus Firmino. Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais: limites formais e materiais para a
atuacdo jurisdicional. Que Direito é Este? Faculdade de Direito Processus, v. 1. n. 1. Brasilia, Processus, 2010. p.
78.

136 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p. 112-113.
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A democracia ndo se caracteriza somente pelo governo do povo, 0 governo
da maioria, mas também pelo respeito a liberdade e a igualdade das minorias. A democracia €
a forma constitucional de governo da maioria, que, sobre a base da liberdade e igualdade,
assegura as minorias no parlamento o direito de representacéo, fiscalizacdo e critica’®’. E néo
ha davida que os homoafetivos sdo uma minoria na populacéo e no parlamento brasileiro.

Um desafio para promover a democracia € melhorar o acesso de grupos
desfavorecidos e marginalizados a informagfes sobre direitos politicos,
sociais e econdmicos, bem como combater a excluséo por raga, cor, Sexo ou
situacéo social**®,

Nunca vivemos na historia politica brasileira um periodo maior que 50 anos
de democracia. No que se refere a democracia, o Brasil é um pais bebé, isto €, ainda esta
engatinhando.

A forma de governo brasileira € a Republica, prevista na Constituicdo, em
que os representantes do povo sdo eleitos para mandatos periodicos, por sufragio universal e
voto direto, secreto, obrigatério e com valor igual para todos. Pelo sufragio universal, todos os
cidaddos, com excecdo dos brasileiros menores de 16 anos ou conscritos e dos estrangeiros,
tém direito a participacdo politica pelo voto. Segundo José Afonso da Silva, “a universalidade

do direito de sufragio é um principio basilar da democracia politica™*.

3.2.3. Dignidade da Pessoa Humana

Um dos fundamentos do Estado brasileiro, o principal deles, é a dignidade
da pessoa humana. O valor da pessoa humana é o “valor-fonte de todos os valores”'®®. A
dignidade da pessoa humana é “um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito & vida™*®*. Trata-se de um principio “considerado de

I 1625

valor pre-constituinte e de hierarquia supraconstituciona e que “é sobreposta a todos 0s

bens, valores ou principios constitucionais”*®. Considerada “principio-matriz de todos os

" FERREIRA, Luiz Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. 6. ed., t. 1. S&o Paulo:
Saraiva, 1983. p. 129.

%8 FUNDACAO Rosa Luxemburg Stiftung. Solidariedade e cooperacéo internacional. In: VENTURI, Gustavo;
BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. S8o Paulo: Editora Fundagdo Perseu
Abramo, 2011, p. 10.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 350.

180 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 27 ed. ajustada ao Novo Cddigo Civil. S&o Paulo: Saraiva,
2002. p. 377.

0L SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 105.

162 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 173.

183 Ibidem, p. 174.
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direitos fundamentais”*®*

, a dignidade da pessoa humana é pressuposto e também objetivo a
ser atingido pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em cujo preambulo a
reconhece como o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

As regras constitucionais ndo sdo nem podem se tornar meros enunciados
formais. A Constituicdo determina, em seus artigos 170, 193 e 205, que uma das finalidades
da ordem econdmica é assegurar a todos uma existéncia digna, entre 0s objetivos da ordem
social estdo o bem-estar e a justica sociais e a educacdo, direito de todos e dever do Estado e
da familia, visa ao pleno desenvolvimento da pessoa e ao seu preparo para 0 exercicio da
cidadania. Todas essas determinagfes constitucionais possuem eficacia normativa suficiente
para demonstrar a importancia do principio da dignidade da pessoa humana.

O Estado deve garantir aos individuos a livre busca das suas realiza¢des de
vida pessoal. Dessas realizacBes de vida ndo podem ser excluidas a realizacdo sexual e
afetiva. Portanto, se uma pessoa cuja sexualidade se orienta para a homossexualidade, sua
busca da felicidade nédo sera realizada em uma relacdo afetiva heterossexual, ou seja, somente
numa relacdo homoafetiva podera ser alcancada sua realizacdo sexual e afetiva. Portanto, fica
clara que o desprezo as unides homoafetivas afrontam a dignidade dos individuos
homossexuais. O jurista alemdo Ernst Benda ilustra o tema:

[..] ao menos idealmente toda pessoa esta capacitada para sua
autorrealizagdo moral. Est4 vedado ao Estado distinguir os individuos em
funcéo de seu presumido valor moral. O Estado néo se deve arrogar o direito
de pronunciar um juizo absoluto sobre os individuos submetidos a seu
império. O Estado respeitard o ser humano cuja dignidade se mostra no fato
de tratar de realizar-se na medida de suas possibilidades. Inclusive quando
tal esperanca pareca vd, seja por predisposicdes genéticas e suas
metamorfoses, seja por culpa prépria, nunca deverd o Estado emitir um juizo
de valor concludente e negativo sobre o individuo'®. (traducéo livre do
espanhol)

A pessoa humana necessita do reconhecimento de seu valor para que possa
desenvolver livremente sua personalidade. O ndo reconhecimento da unido homoafetiva
simboliza a posigdo do Estado de que a afetividade dos homossexuais ndo tem valor e ndo
merece respeito social, 0 que uma violacdo de uma dimensdo essencial da dignidade da

pessoa humana, o direito ao reconhecimento™®®.

164 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p. 675.

165 BENDA, Ernst et al. Dignidad Humana y Derechos de La Personalidad. In . Manual de Derecho
Constitucional. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 125.
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3.2.4. Pluralismo

O pluralismo politico é outro fundamento do Estado brasileiro, previsto no
art. 1 da Constituicdo da Republica. Entretanto, o adjetivo politico ndo restringe o pluralismo
aos aspectos politicos ou ideoldgicos, mas abrange “o direito fundamental & diferenca em
todos os @mbitos e expressdes da convivéncia humana — tanto nas escolhas de natureza
politica quanto nas de carater religioso, econémico, social e cultural, entre outras”*®’. O Brasil
€ um pais de enormes dimens@es e de origem cultural muito diversificada e ndo poderia ser
um Estado cujo direito ndo possibilitasse ao individuo ser livre para se autodeterminar sem a
intromissdo do Estado ou de particulares.

O conceito de pluralismo se aproxima da ideia de toleréncia, “a significar
que ninguém pode ser vitima de preconceitos, de édio ou de perseguicdo pelo simples fato de
ser diferente”*®®. Do pluralismo se infere a proibicdo de preconceito e discriminacdo da
pessoa por motivo de sexo ou orientacdo sexual. O pluralismo esté totalmente coerente com o
objetivo constitucional de promover o bem de todos, sem preconceitos.

Na Constitui¢do o pluralismo se vé garantido em diversas ocasifes, como a
liberdade de manifestagdo do pensamento (art. 5° 1V), de consciéncia, de crenga e de
conviccdo filoséfica e politica (art. 5°, VI e VIII), reunido (art. 5°, XVI) e de associacgdo (art.
50, XVII), o pluralismo politico (art. 1°), o pluripartidarismo (art. 17), o pluralismo das
candidaturas e dos parlamentares (art. 27, art. 29, 1V, art. 45, 81° e 2° art. 46, 81°), o
pluralismo econémico, representado pela livre iniciativa (art. 1° IV) e livre concorréncia (art.
170, 1V), o pluralismo de ideias, de concepg0es e de instituicbes de ensino (art. 206, I11) e 0
pluralismo de meios de comunicacgéo social (art. 220, 85°).

O pluralismo é também patente no que se refere as entidades familiares,
com o tradicional casamento, a unido estavel (heteroafetiva) e a familia monoparental, todos
previstos na Constituicdo, art. 226, caput, e paragrafos.

Da pesquisa sobre diversidade sexual da Fundacdo Perseu Abramo, fica
evidente o pluralismo também no que tange a orientacdo sexual, pela heterossexualidade,
homossexualidade e bissexualidade, e a identidade sexual, pelas variantes transexualidade e

travestismo. Esse pluralismo ndo é expresso na Constituicdo, mas simplesmente existe na

166 SARMENTO, Daniel. Casamento e Unifo Estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas
constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, Diferenca
e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 619-660.

87 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mértires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 178.

168 Ibidem, p. 179.
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sociedade e ndo pode ser ignorado. Portanto, tolher a vida em comum de duas pessoas do

mesmo sexo contraria flagrantemente o principio do pluralismo.

3.2.5. lgualdade

A Constituicdo da Republica, ja no preambulo promove a igualdade a valor
supremo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Em seguida, estabelece no
art. 3° IV que promover o bem de todos, se preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo é um dos objetivos fundamentais do Estado
brasileiro. Por fim, no caput do art. 5°, introduz o titulo dos direitos e garantias fundamentais
com a declaracdo de que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
com a garantia da inviolabilidade, entre outras, do direito a igualdade.

Fica clara a importancia do principio da isonomia ou igualdade no
ordenamento juridico brasileiro. A igualdade € um principio com status de ‘“signo

189 & o seu reconhecimento tem grande importancia de forma que

fundamental da democracia
“em esséncia, como seres humanos, ndo se vé como deixar de reconhecer igualdade entre os
homens. N&o fosse assim, ndo seriam seres da mesma espécie”*’°. A igualdade é mais que um
principio, pois é também “pilar de sustentacéo e estrela de direcdo interpretativa das normas
juridicas que comp&em o sistema juridico fundamental”*"*.

Primeiramente faz-se necessario diferenciar a igualdade material e
igualdade formal. Quando a constituicdo declara que todos sdo iguais perante a lei, 0
enunciado “na sua literalidade, se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a
lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as distin¢cdes de grupos”.
Entretanto, apesar da aparente igualdade formal alcancada, ndo é essa a finalidade do
principio constitucional. Em busca de uma igualdade substancial, “a lei devera tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”". Para
alcancar a igualdade real de oportunidades e remover os obstaculos impeditivos da igualdade,
as leis devem ter uma forma adequada de comparacao, ndo devem ser discriminatorias, devem

ser eficientes e devem garantir igualdade no acesso*".

169 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 211.

170 Ibidem, p. 212-213.

11 ROCHA, Carmen Lucia Antunes, O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Juridicos L&,
1990. p. 118.

72 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p. 679.

% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998. p. 522.
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A Constituicdo ndo proibiu, em momento algum, a formacdo de familia
entre casais do mesmo sexo. Entretanto, a mera auséncia de vedacOes legais a
homossexualidade ou as uniBes entre casais do mesmo sexo pode dar a falsa conclusdo de
respeito ao principio da igualdade. O principio da igualdade abrange também a igualdade
entre os casais heterossexuais e homossexuais. Por conseguinte, a lei deve tratar com
isonomia as unides heteroafetivas e homoafetivas. Interpretar a lei de forma a excluir as
unides homossexuais da protecéo constitucional dada a familia ndo pode prevalecer diante do
principio da igualdade.

Mas dessa forma, a igualdade material ndo se realiza, pois 0s homossexuais
sO poderdo realizar o seu projeto de vida familiar com o reconhecimento da sua unido afetiva
como entidade familiar.

A diferenciacdo social entre heterossexuais e homossexuais esta fundada em
uma ordem de status social, como patrdes institucionalizados de valor
cultural que constituem a heterossexualidade como natural e normativa e a
homossexualidade como perversa e desprezivel. O resultado é considerar
gays e lésbicas como outros despreziveis aos quais falta 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
subordinacéo de status, incluindo a vergonha ritual, prisGes, “tratamentos”
psiquiatricos, agressdes e homicidios; exclusdo dos direitos e privilégios da
intimidade, casamento e paternidade e de todas as posi¢Oes juridicas que
dela decorrem; reduzidos direitos de privacidade, expressdo e associacéo;
acesso diminuido ao emprego, a assisténcia em salde, ao servico militar e a
educacdo; direitos reduzidos de imigracdo, naturalizacéo e asilo; exclusdo e
marginalizacdo da sociedade civil e da vida politica; e a invisibilidade e/ou
estigmatizacdo na midia. Esses danos sdo injustica por ndo-

reconhecimento™,

O preconceito e a discriminacdo por orientagdo sexual é uma notoria
violacdo a igualdade, assim como o desprezo pelas unides entre pessoas do mesmo sexo €
uma violagéo a proibicdo de discriminagdo. Portanto, tendo em vista que 0s homossexuais sdo
uma minoria da populagdo, e vivem em situacdo vulnerdvel, é dever do Estado promover a

igualdade de tratamento entre os individuos, independente da orientacdo sexual.

3.2.6. Legalidade e liberdade

Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. Esta ¢ a literalidade do art. 5°, I, da Constituicdo da Republica. Essa regra traz
a tona o principio da legalidade. Observe que sé a lei podera obrigar alguém a agir ou deixar
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de agir. E uma reserva de poder & lei. Ndo pode o Estado interferir na vida particular, nas
relacdes particulares, a ndo ser por determinacdo legal.

De outro lado, a mesma regra mostra também o principio da liberdade, haja
vista que o individuo tem a liberdade de agir, de fazer o que bem entender, salvo se uma lei 0
proibir. Por outro lado, o individuo tem a liberdade de ndo fazer tudo que a lei ndo o ordenar.
A andlise do art. 5°, Il, da Constituicdo, revela duas dimensdes, uma muito clara e explicita,
que consubstancia o principio da legalidade e outra, nem sempre considerada pela doutrina,
que é a liberdade de agdo™".

Nesse ponto, ndo ha lei que determine ou proiba certa orientacdo sexual ou
alguma forma de afetividade. Logo, decorre dos principios da legalidade e da liberdade o
direito a dispor da prépria sexualidade, isto é, a liberdade sexual. O direito de constituir
familia também néo pode ser restringido sendo por alguma norma que a proibisse. Se nao ha
norma que proiba a unido entre pessoas do mesmo sexo, fere o principio da liberdade o ndo
reconhecimento como familia. Portanto, diferenciar uma unido afetiva por motivo da
orientacdo sexual ndo coaduna com o principio da liberdade sexual, afetiva e de constituir

familia.

3.2.7. Intimidade e vida privada

O principio da liberdade fundamenta o direito a intimidade e o principio da
autonomia da vontade ou autonomia privada. A teoria das esferas, de Lorenzetti, € uma
solucdo para a colisdo entre o publico e o privado, e estabelece um juizo de ponderacéo entre
os direitos fundamentais, as regras institucionais, principios, valores e garantias'™®. Nessa
teoria, ha trés esferas: a esfera intima, a esfera privada e a esfera social.

“A esfera intima é o ambito absolutamente intangivel de protecdo da vida
privada. O individuo ndo influi com seu comportamento sobre os demais, ndo afeta a esfera
dos outros individuos ou da comunidade”*’’. E justamente na esfera intima que se encontra o
direito a intimidade, cuja inviolabilidade € garantida pela Constituicdo da Republica, em seu
art. 5°, X. O direito a intimidade inclui a protecdo a crenca religiosa, as ideias politicas, aos

74 FRASER, Nancy. Redistribuicfo, Reconhecimento e Participacdo: Por uma concepgdo Integrada de Justica.
In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 173.

75 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 236.

17 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998. p. 463.

Y7 Ibidem, p. 463.
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sentimentos, inclusive a afetividade, e a conduta sexual, da qual ndo pode se omitir, a
orientacdo sexual. Portanto, ndo pode o Estado ou os demais individuos interferirem na esfera
intima ou na intimidade do individuo.

A esfera privada “esta integrada por aquele ambito que, sendo individual,
repercute sobre os demais, tendo alguma influéncia””®. E a esfera que rege a regra do direito
reciproco'”®. Nessa esfera, é exigivel o gozo dos direitos com o respeito aos direitos dos
demais individuos. As relacGes juridicas na esfera privada tem como limite o respeita a esfera
intima dos demais®® ou por razdes de interesse ptblico!, isto é, os direitos da esfera privada
sdo garantidos desde que ndo ultrapassem o limite do respeito aos direitos da esfera intima de
outrem. Nesse contexto, a Constituigdo garante a inviolabilidade da vida privada no art. 5° X.
Também sdo direitos inscritos na esfera privada a liberdade de expressdo, a liberdade de
imprensa, a liberdade de informacgdo, a igualdade diante da lei, o tratamento néo
discriminatorio, entre outros direitos.

A Ultima esfera da dita teoria é a esfera social, que “compreende aqueles
atos que realiza o individuo situado na acdo coletiva’®. No caso do ambito coletivo, a
protecdo dos bens publicos tem prioridade sobre a protecdo do individuo.

A unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, ao ser analisada sob a teoria
das esferas, pode ser considerada por varios angulos. Primeiramente, a convivéncia
homossexual no &mbito do lar € uma conduta privada, que pertence a esfera intima, pois ndo
influencia os demais individuos. Portanto, ndo admite intromissdes do Estado ou de outros
individuos.

Por outro lado, a unido homoafetiva analisada como uma entidade familiar
ndo se situa na esfera intima, mas na esfera privada, pois tem repercussfes sobre os demais
individuos, haja vista as leis que preveem o direito sucessorio, beneficios previdenciarios,
beneficios tributarios, entre outros. Ainda assim, as pessoas que vivem em unido homoafetiva
devem ser respeitadas e observadas pelo angulo da liberdade, da autonomia, da igualdade. A
autonomia na esfera privada, em relagdo as questbes extrapatrimoniais, individualismo se

183

afirma contra toda forma de limitagdo Desta forma, a discriminagdo e 0 néo

178 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998. p. 463.

7 Ihidem, p. 463.

180 Ipidem, p. 506.

181 |hidem, p. 509.

182 |hidem, p. 465.

183 Ibidem, p. 502.
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reconhecimento da unido homoafetiva causa dano extremo ao direito a liberdade, autonomia e

a igualdade das pessoas que vivem nessas circunstancias.

3.2.8. O direito de constituir familia

Em 2006, foi realizada na Indonésia conferéncia, sob a coordenagdo da
Comissdo Internacional de Juristas e do Servigo Internacional de Direitos Humanos, que
resultou na elaboracdo de uma carta de principios sobre a aplicagdo da legislacéo
internacional de direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género,
denominada Principios de Yogyakarta.

Um dos principios de Yogyakarta é o direito de constituir familia, o qual
determina aos Estados o reconhecimento das diversas formas de familia, inclusive a unido
afetiva entre pessoas do mesmo sexo.

Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, independente de sua
orientacdo sexual ou identidade de género. As familias existem em diversas

formas. Nenhuma familia pode ser sujeita & discriminagdo com base na

orientacdo sexual ou identidade de género de qualquer de seus membros™®.

Os Principios de Yogyakarta ndo tem forca de aplicacdo obrigatoria no
Direito interno brasileiro, pois sdo apenas uma orientacdo aos Estados. Mas a Constituicéo
ndo exclui da protecdo dada aos direitos fundamentais expressos outros direitos decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (CF, art. 5° §2°).

Apesar de os Principios de Yogyakarta ndo serem um tratado internacional,
o direito de constituir familia decorre também dos demais principios garantidos pela
Constituicdo, quais sejam, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, o pluralismo, a
vedacdo a discriminacdo e ao preconceito, a busca da felicidade, entre outros, mas
principalmente o direito a liberdade, pelo qual € permitido tudo aquilo que a lei ndo proibe. O
direito dos homossexuais de constituir familia é diretamente decorrente da ndo proibigdo da
homossexualidade e da ndo proibicdo das unibes afetivas entre pessoas do mesmo sexo..
Portanto, é claramente possivel considerar o direito de constituir familia um direito
fundamental com eficacia bastante para se exigir do Estado o reconhecimento das familias

formadas por unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo.
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3.2.9. Direitos Fundamentais

A garantia dos direitos fundamentais € uma das caracteristicas do Brasil
como Estado Democratico de Direito. Nos topicos anteriores, os direitos a dignidade da
pessoa humana, ao pluralismo, a igualdade e a liberdade ja foram exemplificados como
direitos garantidos pelo ordenamento juridico em vigor.

Os direitos fundamentais foram incorporados aos diversos ordenamentos
juridicos segundo uma evolugéo de seu contetido. Grande parte da doutrina, ao classificar dos
direitos fundamentais pela sua evolucdo histdrica, identifica trés grandes geracdes ou
dimensdes de direitos'®, mas héa doutrinadores que identificam quatro geracdes'®®. E possivel
fazer uma analogia entre a méxima da Revolucdo Francesa “Liberdade, Igualdade,
Fraternidade” e as trés primeiras geracoes da evolugéo dos direitos fundamentais.

Essa evolucdo é impulsionada pelas lutas em defesa de novas liberdades em
face de poderes antigos — ja que os direitos fundamentais costumam ir-se
afirmando gradualmente — e em face de novas feigdes assumidas pelo
poder187

Os direitos de primeira geracdo sdo marcados pelo direito a liberdade e
demais direitos individuais, tendo o homem considerado individualmente. Trata-se da
liberdade negativa, caracterizada pela imposi¢cdo de “limites a atividade do Estado quando
esta importa uma intromissdo na vida dos individuos [...] em beneficio da liberdade
individual”*®. Esses direitos visam & “autonomia pessoal refratéaria as expansdes do poder”*®°
e “sdo considerados indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois, pretensdo
universalista”'*®. Os direitos de primeira geracdo no ordenamento juridico brasileiro podem
ser exemplificados pelo direito a vida, a intimidade, a vida privada, a integridade fisica, a
propriedade, as liberdades publicas e individuais e os direitos politicos.

Os direitos de segunda geracédo sao caracterizados pelo direito a igualdade e

demais direitos sociais, sendo o0 homem considerado coletivamente. Tais direitos caracterizam

184 PAINEL Internacional de especialistas em legislacdo internacional de direitos humanos, orientacdo sexual e
identidade de Género. Principios de Yogyakarta. Disponivel em: <http://www.clam.org.br/pdf/principios_de
yogyakarta.pdf>. Acesso em: 30 set. 2012. Principio 24.

185 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mértires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 267.

18 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998. p. 153.

87 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
275.

188 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit.. p. 153.

18 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mértires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
267.

1% Ipidem, p. 267.
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191 o visam a “estabelecer uma liberdade

“obrigacGes de fazer ou de dar, por parte do Estado
real e igual para todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Piblicos”*%. Exemplificam os
direitos de segunda geracao ou sociais o direito ao trabalho, a habitacdo, a educacdo, a salde,
os direitos culturais e econdmicos e as liberdades sociais.

Os direitos de terceira geracdo correspondem aos direito de solidariedade,
sendo a humanidade considerada como um todo. Sdo direitos concernentes a qualidade de

vida'®

e decorrentes das profundas mudancas na comunidade internacional e ao crescente
desenvolvimento tecnolégico e cientifico’®. Sdo exemplos de direitos fundamentais de
terceira geracdo o direito ambiental, o direito do consumidor, o direito a liberdade
informatica, a preservacao do patriménio historico e cultural e a qualidade de vida.

Os direitos de quarta geracdo, conforme Pedro Lenza, assemelham-se ao
direito & existéncia humana'®. Para o autor, sdo os direitos que envolvem 0s avangos no
campo da engenharia genética™®. Lorenzetti encara os direitos de quarta geracdo por outro
angulo, ao afirmar que sdo direitos elencados nas geracdes anteriores, mas sdo direitos de
minorias, que “surgem de um processo de diferenciacdo de um individuo em relacdo ao
outro”'¥”. Para este jurista, esses direitos incluem o direito & homossexualidade, & troca de
sexo, ao aborto, a recusar tratamentos médicos e levam a morte, resumindo, o direito a ser
diferente’®®. Sobre essa classificacdo Gilmar Mendes comenta que “pode ocorrer, ainda, que
alguns chamados novos direitos sejam apenas 0s antigos adaptados as novas exigéncias do
momento”*®.

Para assegurar a estabilidade dos direitos fundamentais, ha a necessidade de
garantir a seguranca juridica, que consiste no “conjunto de condi¢Bes que tornam possivel as
pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de

seus fatos a luz da liberdade reconhecida?®.

191 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998. p. 153.

192 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 268.

1% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit. p. 154.

19 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p. 670.

1% Ibidem, p. 670.

1% Ibidem, p. 670.

97| ORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit. p. 154.

198 Ibidem, p. 154.

199 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.
268.

200 S11LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p.433.
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No periodo anterior a decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu
a unido estavel homoafetiva, havia um clima extremo de inseguranca juridica, pois as pessoas
que viviam em unido homoafetiva, ao solicitar ao Poder Judiciario o reconhecimento de sua
familia, ou algum direito decorrente desse reconhecimento, ndo poderiam prever as

consequéncias, haja vista a divergéncia entre as diversas decisoes judiciais sobre o assunto.

3.2.10. Separacdo de poderes

O poder politico ou poder estatal, conferido pelo povo ao Estado, é superior
a todos os outros poderes da sociedade. Essa superioridade caracteriza a soberania externa, a
independéncia em confronto com todos os poderes exteriores ao Estado, e a soberania interna,
a supremacia sobre todos os poderes sociais interiores ao Estado®”. Com a finalidade de dar
uma organizacao juridica ao poder estatal, a Constitui¢do tratou de dividi-lo em trés poderes,
independentes e harménicos entre si: 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

A separacdo de poderes foi uma teoria idealizada por Montesquieu no século
XVIII, separando trés funcbes essenciais do Estado que deveriam ser exercidas por pessoas
diferentes, a partir da seguinte justificativa:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o
de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias
dos individuos®®.

Com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo*®, em 1789, o
principio da separacdo de poderes tornou-se clausula obrigatdria para todas as Constituicdes.
O artigo 16° da Declaracao afirma que “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separacio dos poderes néo tem Constituico”*.

Pela separacdo de poderes, as funcOes estatais legislativa, executiva e
jurisdicional sdo exercidas por Poderes diferentes, respectivamente, o Poder Legislativo,
Executivo e Judiciario. A divisdo de poderes se fundamenta na especializagdo funcional, em
que cada Poder é especializado no exercicio de uma funcdo, e na independéncia organica,

caracterizada pela auséncia de subordinacéo entre os Poderes®®,

201 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p.107.

22 MONTESQUIEU apud MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 177.

203 ASSEMBLEIA Nacional Constituinte Francesa. Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789.
Acesso em: 25.ag0.2012. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/
direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>.

2% 1bidem.

205 SILVA, José Afonso da. Op cit. p.109.
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“Alem do exercicio de fungdes tipicas (predominantes), inerentes e insitas a
sua natureza, cada 0rgao exerce, também outras fungdes atipicas (de natureza tipica dos outros
dois 6rgaos)”?%. A prépria Constituicdo, ao organizar as atribuicdes de cada Poder, determina
quando um Poder exercera a funcdo que é especialidade de outro Poder, o0 que caracteriza um

“sistema de freios e contrapesos, caracterizador da harmonia entre os poderes™?"’.

3.2.11. Poder Judiciario

Na divisdo de funcdes, o Poder Judiciario tem a funcdo de compor conflitos
de interesses em cada caso concreto. Essa € a “funcdo jurisdicional ou simplesmente
jurisdicdo”®®. Ao se analisar a origem etimoldgica da jurisdicdo, verifica-se que “deriva de
juris dictio, que, na acepcdo literal, significa dizer o direito”?®. “A finalidade da jurisdic&o é a
aplicacdo do direito”?.

A Constituicdo prevé que os juizes, membros do Poder Judiciario, ingressam
na carreira por concurso publico de provas e titulos (art. 93 1), ou seja, ndo sao eleitos pelo
voto direto, como os representantes dos Poderes Executivo e Legislativo, nem sdo indicados
politicamente. Entretanto, essa regra tem excec6es quando se trata das instancias superiores.

H& a possibilidade de membros do Poder Judicidrio ingressarem na
Magistratura por indicacdo politica, mas apenas nos 6rgaos colegiados, isto €, nos tribunais. A
Constituicao prevé gue o presidente da Republica nomeara dentre integrantes das carreiras da
Advocacia e do Ministério Publico, um quinto dos membros dos Tribunais Regionais Federais
e dos Tribunais de Justica (art. 94) e um terco dos membros do Superior Tribunal de Justica
(art. 104 I1). O Supremo Tribunal Federal, a cupula do Poder Judiciario, € composto na
totalidade por membros indicados politicamente pelo Presidente da Republica, chefe do Poder
Executivo, apds aprovacao pelo Senado Federal, uma das Casas do Poder Legislativo (art. 101
caput e paragrafo unico da CF). No caso do Supremo Tribunal Federal, os seus membros
podem ser oriundos de qualquer carreira, juridica ou ndo, publica ou ndo, pois o Unico

requisito, de ordem extremamente subjetiva, é o notavel saber juridico e a reputacgdo ilibada.

206 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p. 338.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p.111.

2% |bidem, p.553.

299 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
51.

219 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
51.
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Os membros do Poder Legislativo ndo podem ser destituidos de seus cargos,
salvo excepcionalmente, pois possuem garantias constitucionais de vitaliciedade,

inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, previstas no art. 95 da Constituicdo Federal.

3.3. O Supremo Tribunal Federal e o Ativismo Judicial
3.3.1. Supremacia da Constitui¢io

A Constituicdo é a principal norma do ordenamento juridico brasileiro,
condicdo de validade de todas as demais normas juridicas. E a “pedra angular, em que assenta

o edificio do moderno direito politico”*"

, € “a lei fundamental e suprema do Estado
brasileiro”?'?. Todas essas caracteristicas sdo consequéncia do principio da supremacia da
Constituicdo, principio pelo qual “qualquer ato juridico, para ingressar ou permanecer,

validamente no ordenamento, h4 se mostrar conforme aos preceitos da Constituicio”?".

3.3.2. Rigidez constitucional

A supremacia da Constituicdo decorre da rigidez constitucional, definida
como a “maior dificuldade para sua modificacdo do que para a alteracdo das demais normas
juridicas da ordenacdo estatal”?**. Uma lei ordinéria, para ser aprovada ou alterada exige
aprovacao em cada casa do Congresso Nacional por quorum de maioria simples, enquanto a
Constituicao, para ser alterada, exige aprovacdo em dois turnos por quorum qualificado de
trés quintos dos membros de cada casa do Congresso. Assim, fica evidente que a rigidez da
Constituicdo brasileira.

Além de possuir um processo legislativo mais exigente para a alteracdo de
suas normas, a Constituicdo prevé clausulas pétreas, isto é, alguns principios ou regras da
Constituicdo que ndo podem ser abolidas, que séo a forma federativa de Estado, o voto direto,
secreto, universal e periddico, a separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais. A
presenca das clausulas pétreas evidencia ainda mais a rigidez constitucional, que justifica a

supremacia da Constituigéo.

2! FERREIRA, Luiz Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. 6. ed., t. 1. Sao Paulo:
Saraiva, 1983. p. 90.

212 S1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p.46.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 15.
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3.3.3. Jurisdicéo constitucional

A jurisdicdo constitucional é uma das espécies da jurisdicdo, funcao
constitucional do Poder Judicidrio. Quando o objeto da jurisdicdo € a Constituicdo ou o
Direito Constitucional, diz-se jurisdigdo constitucional**.

O termo jurisdigdo constitucional exprime o objeto sobre o que incide o
exercicio da funcdo jurisdicional em certos casos, quando se trata de
contrastar a legitimidade das leis ou dos atos juridicos em face da
Constituicdo ou de compor um litigio que envolva a atuacdo de normas ou
principios constitucionais, particularmente aqueles que tutelam direitos
fundamentais.**®

A jurisdicdo constitucional abrange o controle jurisdicional de
constitucionalidade, o controle das liberdades e o controle politico®’. O termo jurisdicéo
constitucional considerado em sentido estrito refere-se apenas ao controle jurisdicional de

constitucionalidade.

3.3.4. Controle de Constitucionalidade

O principio da supremacia da Constituicdo tornou necessaria a criacdo de
um processo de solugdo de conflitos entre uma norma juridica que confronte a Constituicéo.
Tal conflito consiste nas relagfes entre uma norma juridica e a Constituicdo, que pode ser
relacdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Trata-se da “relacdo que se
estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento — que lhe
esta ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido”%*%.
Portanto, entende-se que seria constitucional tudo aquilo que seja compativel com a
Constituicdo e, inconstitucional o que for incompativel.

O conceito de jurisdicdo constitucional “prende-se a necessidade do
estabelecimento de uma instancia neutra, mediadora e imparcial na solucdo dos conflitos
constitucionais”?'®. As relacdes de constitucionalidade e inconstitucionalidade dependem de
uma andlise por alguém ou por um 6rgdo que tenha por atribuicdo a jurisdicdo constitucional.

A caracterizacdo da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade de um ato do poder

214 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p.45.

215 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
85.

26 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
54,

217 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Op. cit. p. 88.

28 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 1983. p. 273-274.

219 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicao Constitucional e Legitimidade (algumas observacées para o Brasil). Estudos
Avancados. S&o Paulo, v. 18, n. 51, p. 128, jun. 2004. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v18n51/
a07v1851>. Acesso em: 10 set. 2012.
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publico decorre do controle de constitucionalidade, que é “a verificacdo da compatibilidade
entre uma lei ou ato normativo infraconstitucional e a Constituicao”.

A Constituicdo, em seu art. 102, caput, atribuiu ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo. No exercicio da jurisdi¢do constitucional, o
Supremo Tribunal Federal, dentre outras fungdes, exerce com exclusividade o controle de
constitucionalidade concentrado e por via principal ou acdo direta. Essa atribuicdo é expressa
no art. 102, |, a, e 8§1° da Constituicao.

No Brasil, o controle de constitucionalidade concentrado é exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, que tem nessa atividade a sua funcdo principal, enquanto o
controle de constitucionalidade difuso se permite a todo e qualquer juiz ou tribunal®%.

O controle de constitucionalidade por via principal ou acéo direta é definido
como o0 “controle exercido fora de um caso concreto, independente de uma disputa entre
partes, tendo por objeto a discussdo acerca da validade da lei em si”??!. O controle de
constitucionalidade por via incidental, de exce¢do ou defesa é aquele realizado na apreciagédo
de casos concretos, como uma questo prejudicial®?.

Exemplo de controle concentrado por via principal € a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental pode ser
exemplo de controle concentrado por via incidental. Foi justamente no julgamento da ADPF
132/08 e da ADI 4277/09 que o STF proferiu a decisdo de equiparacdo da unido homoafetiva
a unido estavel heterossexual.

A eficécia e o efeito da decisdo em controle de constitucionalidade por via
principal é definido pela Constituicdo. O art. 102, 82°, da CF reza que as decisdes definitivas
de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acgBes diretas de
inconstitucionalidade e acdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais oOrgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. A Lei
9.868/99, que dispde sobre o processo e julgamento da ADI, em seu art. 27, determina que,
em regra a eficdcia da decisdo seré retroativa, salvo modulacéo dos efeitos por decisdo de dois
tercos dos membros do STF.

220 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: Exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2009. p. 47.
221 H
Ibidem, p. 50.
222 |hidem, p. 49.
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Portanto, a decisdo do STF no julgamento da ADPF 132/08 e da ADI
4277109, teve eficacia erga omnes, isto €, todos os juizes e tribunais do Poder Judiciario e
orgdos do Poder Executivo e da Administracdo Publica estdo abrangidos pela decisdo. Além
disso, o efeito vinculante da decisdo impede que algum desses 6rgdos descumpra a decisdo.
Apenas o Poder Legislativo fica fora do alcance da decisdéo em sede de controle de
constitucionalidade concentrado, pois pode elaborar e aprovar uma lei em sentido contrério a

decisdo, sem que isso seja considerado descumprimento da decisao judicial.

3.3.5. Judicializacdo

Apo6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica em 1988, que
representou a redemocratizacdo do Brasil, apds um longo periodo de ditadura militar, houve
um reavivamento da cidadania, caracterizada pelo aumento crescente da confianga da
populacdo nas instituicdes democraticas nesses 24 anos de Constituicdo. O Poder Judiciario
tornou-se tdo forte quanto os Poderes Executivo e Legislativo, principalmente pelas garantias
constitucionais dos seus membros. O Ministério Publico teve sua independéncia funcional
afirmada e suas atribuicGes ampliadas e, a0 mesmo tempo, a Defensoria Publica teve sua
importancia ressaltada. Todas essas mudancas trazidas pela Constituicdo somadas ao nivel
crescente de educacgéo, informacdo e consciéncia dos brasileiros causaram um aumento na
demanda por justica, isto €, na busca da protecdo de seus interesses perante o Poder
Judiciario.

A Constituicdo brasileira traz de forma detalhada uma enorme lista de
direitos e garantias fundamentais, muitos deles com plena eficicia independente da
manifestacdo dos Poderes Executivo e Legislativo. Além disso, o controle de
constitucionalidade brasileiro € extremamente abrangente. Todos esses fatores sdo causas de
um fendmeno chamado Judicializacdo. “Significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo™?%,

O Supremo Tribunal Federal ndo pode se negar a conhecer ou a pronunciar-
se a respeito de um pedido que seja de sua competéncia e preencha os requisitos de
cabimento, por causa do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo. Ao decidir,
0 STF deve analisar os principios, regras e objetivos que a Constitui¢do previu em seu texto.

A judicializacdo ndo é uma opc¢édo do Supremo Tribunal Federal, mas consequéncia do modelo

22 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: Exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2009. p. 332.
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constitucional brasileiro. “A judicializacdo ndo decorreu de uma opc¢éo ideologica, filosofica
ou metodologica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o seu papel

constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente”?**,

3.3.6. Neoconstitucionalismo

Desde a metade do século XX, aumenta a amplitude do fenémeno chamado
de publicizacdo do direito privado, batizado com a celebre frase “a revolta dos fatos contra o
c6digo”?®, que consiste num “processo de intervencdo estatal no &mbito legislativo, a fim de
proteger a parte vulneravel nas relacdes juridicas”??. A publicizacdo do direito culminou,
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na constitucionalizagdo do Direito
Civil??’, caracterizado pela “interpretacdo da legislagdo infraconstitucional segundo os valores
e 0s principios constitucionais”??%,

O suporte filoséfico da constitucionalizacdo do Direito é o p6s-positivismo,
iniciado nas ultimas décadas do século XX. [...] Interpreta-o [0 Direito] além
da legalidade estrita e ndo despreza o Direito posto, fulcrando-se na teoria da
justica. [...] E um paradigma em construgio e que atribui normatividade e
superioridade aos principios e aos valores. [..] Edifica o

neoconstitucionalismo baseado na eficacia dos direitos fundamentais em que

0 objetivo maior € a tutela e a promogéo da dignidade da pessoa humana®®.

A primeira evidéncia desse fenbmeno é que matérias atinentes a pessoa, a
familia e ao patrimdnio, que constituem o conteddo essencial do Direito Civil foram
incorporadas a Constituicdo”*. Consequéncia dessa constitucionalizagéo é “a incidéncia direta
e/ou imediata das regras, dos principios e dos valores constitucionais sobre as normas de
menor hierarquia que as tenham por objeto”?*, decorrente da forca normativa conferida a

esses principios e valores®*,

224 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: Exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2009. p. 334.

2 MORIN apud COELHO, Inocéncio Martires. A Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: Seminario
Internacional Italo-1bero-Brasileiro, sobre o tema Direito Publico e Direito Privado: uma dicotomia superada no
direito contemporaneo? Brasilia, 26-28 ago. 2004. Disponivel em
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFile/55/32>. Acesso em: 21 set.
2012.

226 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Reflexdes sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares e a constitucionalizagéo do direito civil. Que Direito é Este? Faculdade de Direito Processus, v. 1. n.
1. Brasilia, Processus, 2010. p. 123.

22T COELHO, Inocéncio Martires. Op. cit.

228 |LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: FARIAS, Cristiano Chaves de (org.).
Leituras Complementares do Direito Civil. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 27.

229 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Op. cit. p. 125.

%0 COELHO, Inocéncio Mértires. Op. cit.

%L Ipidem.

2 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Op. cit. p. 125.
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Apos a Constituicdo de 1988, doutrinadores afirmam o surgimento de um
Novo Direito Constitucional ou neoconstitucionalismo. Sarmento sintetiza alguns fenémenos
que o caracterizam:

a) Reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizacéo
da sua importancia no processo de aplicagdo do Direito;

(b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou "estilos"
mais abertos de raciocinio juridico: ponderacdo, topica, teorias da
argumentagé&o etc.;

(c) constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento;

(d) reaproximacdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez
maior da Filosofia nos debates juridicos; e

(e) judicializacdo da politica e das relagbes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario.?

Resultado do pensamento juridico contemporaneo, o neoconstitucionalismo
tem referencial nos direitos fundamentais e “desloca o eixo central do constitucionalismo — da
organizacdo e controle do poder estatal, [...] para um modelo que efetivamente prioriza a

"24  Uma caracteristica marcante dessa nova fase do

protecdo do ser humano
constitucionalismo é o efeito de irradiacdo, pelo qual elaborar, interpretar e aplicar normas
juridicas tornam-se tarefas diretamente sujeitas a oOrbita de influéncia dos direitos
fundamentais no sistema de regras positivas®>.

Surge, nesse contexto, uma nova metodologia de interpretacdo do Direito,
que tem origem na Constituicdo, e € regida por alguns principios, como a dignidade da pessoa
humana, a igualdade material e formal e a proibicio do retrocesso.”® A partir desse
entendimento, Tepedino afirma que o Codigo Civil “é o que a ordem publica constitucional
permite que possa sé-lo. E a solucdo do caso concreto sé se afigura legitima se compativel
com a legalidade constitucional, entendimento extensivel & legislacdo infraconstitucional”®*’.
No neoconstitucionalismo, a funcdo do Estado se amplia. Pode-se dizer que

“o0 Estado tem obrigagdo ndo apenas de respeitar os direitos fundamentais como, também, de

2% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/
handle/2011/29044>. Acesso em: 13 set. 2012.

24 SANTIAGO, Marcus Firmino. Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais: limites formais e materiais para a
atuacdo jurisdicional. In: Que Direito é Este? Faculdade de Direito Processus, v. 1. n. 1. Brasilia, Processus,
2010. p. 74.

%% Ihidem, p. 75.

26 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Op. cit. p. 127.

27 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcio unitéria do ordenamento. Revista
de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, ano 2, n. 7, jul./set. 2007, p. 70.
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garanti-los”?*®, Nesse contexto, surge a teoria do minimo existencial, que engloba um rol de
direitos que seriam indispensaveis ndo somente a simples sobrevivéncia, mas a existéncia
digna®*°.

O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da
liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana;
constitui direito publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela
ordem juridica, mas condicionando-a; tem validade erga omnes,
aproximando-se do conceito e das consequéncias do estado de necessidade;
ndo se esgota no elenco do art. 5° da Constituicdo nem em catalogo
preexistente, é dotado de historicidade, variando com o contexto social*®.

3.3.7. Ativismo judicial

O ativismo judicial € um termo comumente confundido com a
judicializagédo. Apesar da aparéncia, sdo termos distintos e com origens e causas diversas. O
ativismo judicial consiste em “uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuacdo dos outros dois Poderes”?.

Para alguns doutrinadores, o ativismo judicial significa uma espécie de mau
comportamento ou de ma consciéncia do Judiciario acerca dos limites normativos
substanciais do seu papel no sistema de separacdo de poderes do Estado Constitucional de
Direito®*®. Nesse sentido, Elival Ramos entende o ativismo judicial pelo exercicio da funcio
jurisdicional além dos limites do ordenamento juridico®® e, para Saul Tourinho Leal, o
ativismo judicial se aproxima da ideia de exorbitancia de competéncia por parte do Poder
Judiciario®*.

A diferenca entre a judicializacéo e o ativismo judicial é que aquela decorre
do modelo constitucional adotado, enquanto esta é uma atitude, uma escolha, um modo de

agir do Poder Judiciario®®.

2% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais. Uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 46-47.

2% GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle Judicial das Omissdes Administrativas. Novas perspectivas de
implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 234.

20 TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito
Administrativo. Traducéo: Luis Afonso Heck. Rio de Janeiro: Renovar. n. 217, jul./set. 1999. p. 32-33.

21 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: Exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2009. p. 335.

22 COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo Judicial ou Criacéo Judicial do Direito? In: V Congresso de Direito
da FAETE, Ativismo judiciario: um dialogo com o professor José de Albuquerque Rocha. Teresina, 12-14 mai.
2010.

23 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial - Parametros Dogméticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.

244 LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou Altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2010, p. 24.

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 335.
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O ativismo judicial é consequéncia do neoconstitucionalismo. Para
Sarmento, “no neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da separacao de poderes,
gue impunha limites rigidos a atuacdo do Poder Judiciario, cede espaco a outras visdes mais
favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais”**. O Estado torna-se
“necessario ndo sé como instancia de concretiza¢do, mas também como instancia de decisao
para a realizacdo dos direitos do homem”?*’. A ampliacio da funcdo do Estado da ensejo a
uma conduta mais ativista do Poder Judiciario.

E importante registrar as condutas do Poder Judiciario que caracterizam o
ativismo judicial:

(@) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacBes ndo expressamente
disciplinadas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario;

(b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo; e

(c) a imposigdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Pablico, notadamente

em matéria de politicas publicas®®.

Enquanto o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades
do texto constitucional, a autocontencdo judicial restringe o espaco de incidéncia da
Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas e reduz a interferéncia do Poder
Judiciario nas acBes dos outros Poderes®, ou seja, a autocontencéo é justamente o oposto do
ativismo.

O sistema de governo adotado pelo Brasil, presidencialismo de coalizdo,
influencia o ativismo do Poder Judicidrio. Enquanto, no parlamentarismo, quase ndao ha
tensdes entre os Poderes Executivo e Legislativo, no presidencialismo, ha duas vontades
gerais em conflito, e essa tensao politica cada vez mais aumenta o poder do Supremo Tribunal
Federal. Streck explica melhor essa concluséo.

Assim, mais tensfes, mais demandas ao STF; mais forte este fica. Inércia do
Executivo? Demandas que vao ao Judiciario lato sensu, que, assim, fica mais
forte. Inércia do Legislativo? Idem. E o Judiciario se fortalece dia a dia. Nao
ha Judiciario mais poderoso no mundo do que o do Brasil*®.

246 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/
handle/2011/29044>. Acesso em: 13 set. 2012.

247 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista de Direito
Administrativo. Traducdo: Luis Afonso Heck. Rio de Janeiro: Renovar. n. 217, jul./set. 1999. p. 62.

2% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: Exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2009. p. 335.

9 Ibidem, p. 336.

20 STRECK, Lenio Luiz. O Supremo, o contramajoritarismo e o “Pomo de Ouro”. Consultor Juridico, 12. Jul.
2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-12/senso-incomum-stf-contramajoritarismo-pomo-
ouro>. Acesso em: 29 set. 2012.
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Apesar da popularidade do Poder Executivo, a atual crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder legislativo abriu caminho ao Poder
Judiciario rumo ao ativismo judicial, com decisdes que suprem omissGes e, por vezes, inovam
na ordem juridica, com carater normativo geral®*. “Nessa tela, o Judiciario aparece como um
espaco aberto para manifestacdo democrética e reivindicacdo de direitos, servindo como canal
de comunicacéo entre sociedade civil e poderes publicos”%2.

O movimento entre as duas posi¢cdes do bindmio ativismo-autocontencéo
varia em funcéo do grau de prestigio dos outros dois Poderes®-.

Em paises de baixa densidade democratica, como o Brasil, em que a
consciéncia acerca da forca politica dos grupos sociais é muito branda, a
direta relacdo entre esses atores e os Poderes politicos mostra-se dificil, o
gue coloca em destaque outros caminhos capazes de acolher reivindicagdes
populares. Encontra-se em instituicbes como a imprensa um canal de
expressdo para 0s anseios sociais, sendo notdrio o destaque por esta atingido
especialmente junto as camadas menos favorecidas. Ja dentro da estrutura
estatal, o Poder Judiciario, com progressivo relevo, vem assumindo a
atribuicdo de porta-voz das mazelas humanas, sendo-lhe formuladas

exigéncias e outorgadas tarefas que, tradicionalmente, nunca lhe disseram

respeito®*.

O Estado é “necessario ndo s6 como instncia de concretizagcdo, mas
também como instancia de decisdo para a realizacdo dos direitos do homem”. E nesse ponto
que o Judiciario exerce sua funcdo de forma mais ativista.

No contexto brasileiro, a jurisdicdo constitucional esta prevista na
Constituicdo. Portanto, ndo ha como ndo exercé-la. Mas, a forma como ela sera exercida € que
determinara o maior ou menor grau de ativismo judicial, ou o ativismo sera maior em umas
&reas e menor em outras>>>.

O ativismo judicial esta presente na escolha do juiz em julgar por principios
ou por politicas. Quando decide por principios, 0 juiz reconhece a existéncia de um direito
preexistente que esta inscrito no contexto mais amplo da moralidade da comunidade politica,

enguanto quando decide por politicas, o juiz utiliza algum tipo de argumento que anuncia uma

1 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: Exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2009. p. 337-338.

52 SANTIAGO, Marcus Firmino. Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais: limites formais e materiais para a
atuacdo jurisdicional. Que Direito é Este? Faculdade de Direito Processus, v. 1. n. 1. Brasilia, Processus, 2010. p.
86.

23 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 337.

24 SANTIAGO, Marcus Firmino. Op. cit. p. 76.

% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/
handle/2011/29044>. Acesso em: 13 set. 2012.
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avaliacdo de resultados que podem trazer maior beneficio para o bem-estar social®®®. Nesse
dilema, ainda que o Supremo Tribunal Federal decida por principios, € grande o risco de ser
acusado de parcialidade, isto é, de julgar politicamente®’.

O problema do ativismo judicial estd em delimitar a fronteira entre a criacéo
judicial do Direito conforme ou desconforme o principio constitucional da separacdo de
poderes®®, isto &, “tracar a linha demarcatéria entre a autoridade da lei e a liberdade da

jurisprudéncia”®®.

3.3.8. O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal tem apreciado varios assuntos e decidido de
forma que, ha vinte anos, ndo seria admissivel. Nos ultimos anos, o STF fez alguns
julgamentos sobre temas controversos, talvez polémicos, que mostra 0 aumento do carater
ativista do tribunal e do Poder Judiciario. entre eles estdo a garantia do direito de greve dos
servidores puablicos, com aplicacdo das normas previstas para 0s trabalhadores

260261262

celetistas , a edicdo de normas para o uso de algemas®®, a liberagéo para pesquisa com

células-tronco®, a demarcacéo da reserva indigenas Raposa Serra do Sol, em Roraima®® e o

reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar andloga a unido estavel

266267

heteroafetiva , Objeto de andlise desta monografia.

Apenas em 2011, o STF considerou constitucional o piso nacional para
professores do ensino basico da rede publica®®, manifestou pela constitucionalidade da

“marcha da maconha”, nome dado as manifestagdes em favor da legalizacio da droga®?"°,

%6 STRECK, Lenio Luiz. O Supremo, o contramajoritarismo e o ““Pomo de Ouro”. Consultor Juridico, 12. Jul.
2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-12/senso-incomum-stf-contramajoritarismo-pomo-
ouro>. Acesso em: 29 set. 2012.

27 Ihidem.

% BOCKENFORDE, Escritos sobre Derechos Fundamentales, 1993, apud COELHO, Inocéncio Martires.
Ativismo Judicial: o caso brasileiro. Palestra proferida no Estado do Para, 21 jun. 2010. Disponivel em
<www.osconstitucionalistas.com.br/ativismo-judicial-o-caso-brasileiro>. Acesso em: 03 out. 2012. p. 3.

% DE PAGE, Henri. De I’interprétation dés lois, Bruxelas: Payot, vol.2, 1925, p. 123 e 125.

20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. Mandado de Injungéo n° 670. Relator: Min. Mauricio Corréa.
Brasilia, 25 dez. 2007.

%61 |dem. Mandado de Injuncéo n° 708. Relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 25 dez. 2007.

%62 |dem. Mandado de Injuncdo n° 712. Relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 25 dez. 2007.

263 |dem. Stimula Vinculante n° 11. Brasilia, 13 ago. 2008. DJE 11 nov. 2008.

264 |dem. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3510. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 29 mai. 2008.

265 |dem. Peticdo n° 3388. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 19 mar. 2010.

266 |dem. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n® 4277. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05 mai. 2011.

287 |dem. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 05
mai. 2011.

268 |dem. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n° 4167. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, 27 abr. 2011.
29 1dem. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 187. Relator: Celso de Mello. Brasilia, 15
jun. 2011.

54



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

declarou a constitucionalidade do Exame de Ordem como requisito para ingresso na
advocacia®*, decidiu que a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°® 35/2010) ndo poderia
ser aplicada as eleicdes de 2010°"%, reconheceu a obrigatoriedade de a Administragdo Publica
nomear candidatos aprovados dentro do nimero de vagas oferecidas no edital de concurso
plblico®”.

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal o Ministério Publico pode dar inicio
a acdo penal sem necessidade de representacdo da vitima, no ambito da Lei Maria da
Penha?’*. Também declarou a constitucionalidade das cotas raciais para ingresso no ensino
superior’’® e a inconstitucionalidade da criminalizacéo do aborto de fetos anencefalicos?’.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 4277 e
ADPF 132 foi evidentemente ativista. O STF, para suprir uma omisséo do Poder Legislativo e
para garantir a eficacia dos direitos fundamentais das pessoas que vivem em unido
homossexual, expandiu a protecdo do Estado a familia & unido homoafetiva. A conduta do
Poder Judiciario foi exatamente ampliar a aplicacdo de uma regra prevista na Constituicao, a
protecdo estatal da familia, para abranger também uma situacdo que ndo € prevista

expressamente, a unido homoafetiva.

3.3.9. Legitimidade da jurisdicdo constitucional

As leis em vigor sdo previamente aprovadas pelo Poder Legislativo, pelas
deliberagdes e votacdes nas duas casas do Congresso Nacional, e pelo Poder Executivo, pela
san¢do do Presidente da Republica. Nesses dois poderes, 0s membros séo representantes do
povo, eleitos pelo voto e escolhidos pela vontade popular. Nesse aspecto, teoricamente, as leis
em vigor refletem a vontade da maioria da populacéo.

Da mesma forma, as leis que ndo estdo em vigor, ou seja, as leis que nédo
foram elaboradas, possivelmente sejam decorrentes da opcdo da vontade dos representantes
do povo, os quais exercem o poder em nome deste. Além disso, os membros do Poder

Judiciario ndo sdo membros eleitos pela vontade popular.

21" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4274. Relator: Min.
Ayres Britto. Brasilia, 23 nov. 2011.

21 |dem. Recurso Extraordinario n® 603583. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 26 dez. 2011.

272 |dem. Recurso Extraordinario n° 633703. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 23 mar. 2011.

23 |dem. Recurso Extraordinario n° 598099. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 10 nov. 2011.

2% |dem. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n° 4424. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 09 fev. 2012.

2> |dem. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 168. Relator: Ricardo Lewandowsky.
Brasilia, 26 abr. 2012.

278 |dem. Arguic&o de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54. Relator: Marco Aurélio. Brasilia, 12 abr.
2012.
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Dai, decorre que “o controle de constitucionalidade pressupde, como regra,
o carater contramajoritario de suas decisdes”?’’. A deciséo do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a unido homoafetiva como familia foi certamente contramajoritaria, isto &,
contraria & vontade da maioria da populagio. E o que se conclui da pesquisa Diversidade
Sexual e Homofobia no Brasil, da Fundagdo Perseu Abramo em conjunto com a Fundacéo
Rosa Luxemburg Stiftung, em 2008, que mostra que a maioria da populagdo € contra a
legalizacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo.2’® Outra pesquisa que confirmou esse
resultado foi feita pelo IBOPE Inteligéncia, dois meses apos a decisdo do Supremo Tribunal
Federal. Nesta pesquisa, 55% dos entrevistados se declararam contra a decisdo que autorizou
a unido estavel para casais do mesmo sexo?’°.

A discussdo doutrinria sobre a legitimidade do Poder Judiciario, no
exercicio da jurisdi¢do constitucional pode ser resumida a duas teorias: o procedimentalismo e
0 substancialismo. Defensor da primeira corrente, Habermas defende que compete ao
Tribunal Constitucional, no caso do Brasil, o Supremo Tribunal Federal, fazer uma
interpretacdo procedimental da Constituicdo, de modo a garantir e proteger um processo de
elaboracdo democratica do Direito, de modo a garantir e proteger um processo de elaboragéo
democrética do Direito, deixando que os proprios cidaddos compreendam quais sdo 0s seus
problemas e como devem enfrenta-los*®. Por essa corrente, ndo caberia ao STF decidir sobre
a validade das leis, nem determinar o comportamento do Executivo obrigando-lhe a adotar
certas condutas, pois isso significaria uma deturpacdo do principio da separacao dos poderes e
uma invasdo do mundo da vida pelo Direito?®,

Por outro lado, o substancialismo, defendido por Capelletti, legitima a
criacdo do Direito pelos juizes, desde que respeitados limites processuais e substanciais?®?. E
inevitavel a atividade criativa do juiz, haja vista que toda interpretacdo tem uma dose
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intrinseca de criatividade®. Os limites substanciais sao os principios e valores que informam

2T LAGO, Rodrigo Pires Ferreira. A impopular funcdo do controle de constitucionalidade. 22 ago. 2012.
Disponivel em: < www.osconstitucionalistas.com.br/a-impopular-funcao-do-controle-de-constitucionalidade>.
Acesso em: 22 set. 2012,

28 SINTESE da Pesquisa. Diversidade sexual e homofobia no Brasil: Intolerancia e respeito as diferencas
sexuais. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Fundacéo Perseu Abramo, 2011, p. 214.

" IBOPE Inteligéncia. Unido estavel entre homossexuais. S&o Paulo, 28 jul. 2011. Disponivel em:
<http://www.ibope.com.br/download/casamentogay.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2012, p. 9.

80 HABERMAS, lJirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Traducdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 1997. v. I, p. 300-301.

8!1hidem, p. 300-301.

282 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 19-27.

%83 |bidem, p. 19-27.
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o ordenamento juridico®* e os limites processuais sdo a imparcialidade e inércia do juiz e os
principios processuais da legitima defesa, contraditério e devido processo legal®®.

No debate entre as teorias procedimentalista e substancialista, “ndo ha
duvida de que a mais identificada ao neoconstitucionalismo é a substancialista, que
compartilha com ele a crenga numa ampla legitimidade do ativismo judicial em favor dos

valores constitucionais”?%.

3.3.10. O poder da ultima palavra

Atualmente, o poder da ultima palavra no ambito da jurisdi¢do
constitucional € do Supremo Tribunal Federal. Entretanto, a conduta cada vez mais ativa do
tribunal tem gerado um desconforto no Poder Legislativo, que, por vezes, considera usurpado
0 seu poder de legislar.

Sobre esse tema, tramitam na Camara dos Deputados duas Propostas de

Emenda & Constituicio®’ 2%

que retiram do Supremo Tribunal Federal o poder da dltima
palavra em sede de controle de constitucionalidade, passando-a ao Congresso Nacional. Entre
as atribuicdes acrescentadas ao Congresso Nacional, as propostas preveem a sustacéo dos atos
normativos do Poder Judiciario que exorbitem o poder regulamentar, e o veto as sumulas
vinculantes do Supremo Tribunal Federal e as decisdes deste tribunal que declararem a
inconstitucionalidade de lei.

Por outro lado, apesar da expressdo ultima palavra dar a ideia de
definitividade, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade concentrado, que possuem eficacia erga omnes e efeito vinculante, ndo
vinculam o Poder Legislativo, que podem editar nova lei ou emenda a Constituicdo em
sentido diverso. O certo € que o tema é complexo e de grande importancia para o Direito
Constitucional, deforma que e ndo poderia deixar de ser mencionado, ainda que

superficialmente.

284 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 24.

%8 |bidem, p. 74-80.

2% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/
handle/2011/29044>. Acesso em: 13 set. 2012.

27 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Emenda & Constituicdo n° 3 de 2011. Brasilia: 10 fev. 2011.
Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491790>. Acesso
em: 30 set. 2012.

288 |dem. Projeto de Emenda & Constituicdo n°® 33 de 2011. Brasilia: 25 mai. 2011. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491790>. Acesso em: 30 set. 2012.
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3.3.11. Direitos das minorias

Haja vista que o Brasil € um Estado Democratico de Direito, ha e sempre
havera conflitos entre o governo da maioria e os direitos fundamentais. De um lado, a
Constituicdo estabelece as regras do jogo democratico, assegurando a participacdo ampla, o
governo da maioria e a alternancia no poder, mas também assegura a protecdo a valores e
direitos fundamentais, mesmo contra a vontade da maioria®®.

Augusto de Franco explica que “a democracia ndo € o regime da maioria,
mas o regime das multiplas minorias”*®*. Nesse sentido, ndo ha coeréncia entre a democracia
e 0 dominio do mais forte, entendido como mais forte aquele que tem a maioria dos votos.
Consequéncia direta da democracia € que “a liberdade e os direitos das minorias devem estar
protegidos de eventuais humores autocréticos (violadores da liberdade) da maioria”®**. No
mesmo sentido, defende Pinto Ferreira:

O principio democrético ndo é, pois, a tirania do numero, nem a ditadura da
opinido publica, nem tampouco a opressao das minorias, 0 que seria 0 mais
rude dos despotismos. A maioria do povo pode decidir o seu préprio destino,
mas com o devido respeito aos direitos das minorias politicas, acatando nas

suas decisdes os principios inviolaveis da liberdade e da igualdade, sob pena

de se aniquilar a propria democracia®*.

Portanto é o0 caso de se garantir as minorias, como € o0 caso dos
homossexuais, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a liberdade, o direito a felicidade e
o direito de constituir familia, entre outros direitos fundamentais.

A pesquisa da Fundacdo Perseu Abramo demonstra que a populacgéo é pouco
tolerante as ideias e a liberdade de expressdo das minorias, inclusive em relacdo aos
homoafetivos. Dos entrevistados, 19% concordaram que 0s grupos que defendem a
legalizacdo da unido conjugal entre pessoas do mesmo sexo deveriam obedecer a vontade da
maioria, deixando de lado as suas ideias, enquanto 54% aceitaram que eles podem ter as suas
ideias, desde que ndo tentem convencer os demais?*. Em uma pergunta direta, 49%

afirmaram ser contra a legalizacdo da unido conjugal entre pessoas do mesmo sexo, enquanto

289 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: Exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2009. p. 340.

2% FRANCO, Augusto de. Democracia: um programa autodidético de aprendizagem. S&o Paulo: 2010. p. 128.
%1 Ibidem, p. 130.

%2 FERREIRA, Luiz Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. 5. ed., t. 1. Sdo Paulo: RT,
1971. p. 195-196.

2% SINTESE da Pesquisa. Diversidade sexual e homofobia no Brasil: Intolerancia e respeito as diferencas
sexuais. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Fundacéo Perseu Abramo, 2011, p. 213.
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42% afirmaram ser a favor®®*. Em outras palavras, a maioria da populagéo brasileira é contra
a legalizacdo do casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

Ainda assim, ndo poderia, sob protecdo de uma falsa democracia, aparente
protegida, a maioria heterossexual privar a minoria homossexual de direitos essenciais a uma

existéncia digna. A democracia, as vezes, € contramajoritaria.

3.4. Consideragdes Finais

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento das acfes ADPF 132 e ADI
4277, teve pela frente um pedido, cujo objeto pode ser didaticamente reduzido ao
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar equiparada a unido estavel
heteroafetiva. Nesse ponto ha duas relevantes questfes: as pessoas homossexuais possuem
direito ao reconhecimento das suas unibes afetivas? E o Supremo Tribunal Federal é o 6rgéo
competente e legitimo para ampliar o reconhecimento de familia aos casais homossexuais?

Ao se fazer uma analise dos principios, valores e regras da Constituicdo
respeitando o principio da unidade da Constituicdo e orbitando no principio da dignidade da
pessoa humana, fica evidente que o ndo reconhecimento da unido afetiva homossexual ndo é
coerente com os principios da igualdade, isonomia, vedacdo a discriminacgdo e ao preconceito
em razdo do sexo ou da orientacdo sexual, a liberdade para dispor da propria sexualidade, o
direito de constituir familia e o direito a busca da autoestima e da felicidade.

Assim, todos esses principios analisados no contexto de um Estado
Democratico de Direito em que a Constituicdo é soberana e escolheu a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, ndo podem
permitir a interpretacdo da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional para excluir o
reconhecimento da unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.
Portanto, é um direito fundamental da populacdo homossexual o reconhecimento familia entre
pessoas do mesmo sexo.

Por outro lado, considerando a evolugdo do pensamento juridico resultante
do pds-positivismo, e da redemocratizacdo do Brasil, houve muitas mudancas no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que diz respeito as funcdes institucionais
dos poderes da republica. A Constituicdo da Republica aderiu ao neoconstitucionalismo, com

a constitucionalizacdo do direito, a irradiacdo dos principios e valores constitucionais para

2% SINTESE da Pesquisa. Diversidade sexual e homofobia no Brasil: Intolerancia e respeito as diferencas
sexuais. In: VENTURI, Gustavo; BOKANY, Vilma (Org.) Diversidade Sexual e homofobia no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Fundacéo Perseu Abramo, 2011, p. 214.
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todo o ordenamento juridico, o reconhecimento da forca normativa dos principios
constitucionais.

Tais mudanc¢as aumentaram a demanda por justica no Poder Judiciario, em
especial no Supremo Tribunal Federal que € o responsavel pela jurisdi¢cdo constitucional e
pelo controle de constitucionalidade concentrado. Muitas questdes antes decididas pelos
Poderes Executivo e Executivo passaram a ser levadas ao Supremo Tribunal Federal, num
fendmeno chamado de judicializacdo. A adocdo da teoria substancialista da legitimidade do
Poder Judiciario levou a uma tendéncia ativista do Supremo Tribunal Federal.

O ativismo judicial, alvo de muitas criticas no mundo juridico, ndo é capaz,
por si sO, de tirar a legitimidade da acdo do Supremo Tribunal Federal, quando defende
direitos de minorias como os homossexuais. Considerando a democracia como o regime das
multiplas minorias, e o carter contramajoritario do controle de constitucionalidade, ndo
poderia o Supremo Tribunal Federal, ao receber um pedido do reconhecimento do direito
fundamental de uma minoria, deixar de exercer sua atribuicdo para evitar ser acusado de um
Tribunal politico ou ativista.

O Supremo Tribunal Federal recebeu um pedido de reconhecimento da
unido homoafetiva como familia, um direito fundamental de uma clara minoria da populacéao
brasileira, que sdo os homossexuais. Nao ha davida de que o STF agiu de maneira claramente
ativista, pois ampliou as espécies de familia, com a inclusdo de uma espécie ndo prevista de
forma expressa na Constituicdo, sem a manifestacdo do Poder legislativo. Conquanto seja
acusado de ativista, o ativismo judicial exercido de forma moderada e equilibrada n&o retira a
legitimidade do Supremo Tribunal Federal para garantir os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, principalmente quando se trata de direitos das minorias.
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CONCLUSAO

A familia é um instituto que evoluiu desde a antiguidade até os dias atuais, e
permanece em constante evolugdo, juntamente com o0s costumes sociais e religiosos.
Historicamente, no Brasil, a familia era informal, até que a Igreja Catdlica instituiu o
casamento como a unica forma de familia, excluindo assim, as unides afetivas informais do
ambito da familia.

A familia patriarcal, centrada no homem como chefe de familia, foi
perdendo forca com a possibilidade de dissolucdo do casamento, primeiramente com o
desquite e por ultimo, com o divorcio, que permitia novo casamento. A Constituicdo da
Republica de 1988 acabou de vez com a hierarquia patriarcal, instituindo a igualdade entre os
conjuges.

A Constituicdo de 1988 ampliou a protecdo conferida pelo Estado a familia
e alargou o seu conceito ao romper a sua identidade com o casamento. A Constituicdo
reconheceu como familia, além do casamento, a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a
familia monoparental.

O afeto ganhou status no &mbito da familia com o reconhecimento da unido
estavel, que sempre teve o afeto como principal base, e a com possibilidade de dissolucdo de
uma familia e a formac&o de outra nova.

Dentre os diversos conceitos de familia, que varia conforme a sociedade e a
época, 0 mais coerente com a realidade atual foi o descrito pela Lei Maria da Penha, para fins
de protecdo a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A familia é a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa, independente de orientacdo sexual.

Apesar da evidente finalidade de expandir a protecdo a familia, a
Constituicdo ndo deixou expressa a protecdo a familia formada pela unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo, a uniao homoafetiva. A Constituicdo estabeleceu um rol de entidades
familiares, no qual a unido homoafetiva ficou de fora.

A homossexualidade, afeto ou atragdo sexual entre pessoas do mesmo sexo,
é uma questdo que estd presente na humanidade desde a antiguidade, e esta presente também
no mundo animal. O certo é que ndo h& consenso entre as causas da homossexualidade,

atribuidas pelos estudiosos a fatores genéticos e ambientais.
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A homossexualidade, a depender da sociedade, ja foi considerada pecado,
crime e doenca. No mundo, o tratamento conferido a homossexualidade varia da penalizagdo
a protecdo, mas a maioria dos paises ndo a proibem, mas também nao a protege. O Brasil
ainda estd neste ultimo bloco, mas caminha lentamente rumo a assimilacdo da
homossexualidade.

Os homossexuais sdo uma minoria da populacdo brasileira e sdo oprimidos
pelas regras da maioria heterossexual, a denominada heteronormatividade, que determina a
heterossexualidade compulsoria, isto €, que a orientacdo sexual correta e permitida € a
heterossexualidade. Uma unido afetiva publica, continua, duradoura e com a intencdo de
constituir familia entre heterossexuais é reconhecida como familia, enquanto unido entre
pessoas homossexuais, nas mesmas condi¢des ndo é reconhecida. E evidente a dominagio da
minoria homossexual pela maioria heterossexual, o que n&o condiz com os direitos das
minorias garantidos por uma democracia, regime nao da maioria, mas das multiplas minorias.

A homofobia é uma violéncia psicoldgica, moral, verbal, fisica ou sexual,
que inclui a discriminacdo, o desprezo, a humilhacdo e o constrangimento por motivo de
orientacdo sexual. A homofobia é semelhante a outras formas de discriminagao e de opressao
como a xenofobia, 0 racismo, o sexismo e 0 machismo. A homofobia obriga muitos
homossexuais a serem invisiveis, sem assumirem sua condi¢do de homossexuais, obrigados a
viverem uma dupla personalidade, uma privada e outra publica.

O medo causado pela homofobia e pelo desprezo decorrente da falta de
protecdo do Estado e do impedimento de constituir familia sdo sentimentos que impedem aos
homossexuais uma vida com dignidade, seguranca e a possibilidade de alcancar a felicidade.
A intolerdncia aos homossexuais, que caracteriza a homofobia, contradiz o principio do
pluralismo. O tratamento desigual conferido aos casais por motivo de orientacdo sexual e o
ndo reconhecimento da unido homoafetiva como familia sdo totalmente discrepantes com o
principio da igualdade.

A Constituicdo da Republica de 1988 representou ao ordenamento juridico
brasileiro a redemocratizacdo do Brasil e a evolugdo do pensamento juridico decorrente do
neoconstitucionalismo. A Constituicdo trouxe para si a protecdo aos direitos fundamentais e
Ihes deu eficacia normativa que irradia para todo o ordenamento juridico.

Pelo principio da unidade da Constituicdo, a protecdo a familia ndo pode ser
analisada separadamente dos principios da dignidade da pessoa humana, do pluralismo e da

igualdade, pois a finalidade é a mesma: promover o bem de todos, sem preconceitos.
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N&o pode ter coeréncia com a Constituicdo qualquer interpretacdo que viole
a proibicdo ao preconceito e a discriminacdo contra 0os homossexuais, a igualdade entre
heterossexuais e homossexuais e a liberdade para fazer o que a lei ndo proibe, inclusive a
disposi¢do da prdpria sexualidade e a constituicdo de familia por homossexuais.

A falta de protegdo a familia homoafetiva estéa totalmente incoerente com os
demais principios e valores constitucionais. Decorre do exposto que 0s homossexuais
possuem direito ao reconhecimento de suas unides afetivas como familia.

A Constituicdo conferiu ao Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituicdo, a funcdo de exercer a jurisdicdo constitucional e dar a dltima palavra no
controle de constitucionalidade concentrado. No julgamento conjunto da ADI 4277 e ADPF
132, o STF reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar analoga a unido estavel
heterossexual.

Houve o questionamento da competéncia e da legitimidade do Supremo
Tribunal Federal para ampliar as entidades familiares previstas na Constituicdo, numa
evidente conduta ativista, principalmente por ser uma decisdo contraria a vontade da maioria
da populacéo.

O Congresso Nacional teve a oportunidade de apreciar o tema em muitas
oportunidades, mas se calou. O Poder Executivo pouco fez em favor dos homossexuais. O
Poder Judiciario, em decis@es isoladas que ndo garantiam a seguranca juridica, concedeu aos
homossexuais 0 direito ao reconhecimento de suas unibes afetivas como familia, que
culminou na decisdo do STF em sede de controle de constitucionalidade, com efeito
vinculante e eficacia erga omnes.

O ativismo judicial, cada vez mais presente nas decisdes do Poder
Judiciario, é consequéncia do neoconstitucionalismo, que, incorporado pela Constituicdo de
1988, trouxe ao Direito brasileiro a constitucionalizacdo do Direito, a judicializacdo e a forca
normativa dos principios constitucionais. Desde que utilizado com moderacdo e equilibrio, o
ativismo judicial pode ser a solugéo para garantir o minimo existencial a minorias em caso de
falha dos demais Poderes, com a relativiza¢do do principio da separagdo de Poderes.

Portanto, a andlise juridica da decisdo do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a unido estavel homoafetiva conclui pela coeréncia com a Constituicdo e com 0s
principios do ordenamento juridico brasileiro por garantir o direito dos homossexuais de
constituir familia e por ser o tribunal, ainda que claramente ativista, 0 6rgdo competente e
legitimo para ampliar a protecdo do Estado a familia para incluir uma entidade familiar ndo

prevista na Constituicdo, a unido homoafetiva.
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