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Introducio

Durante séculos, a homossexualidade
foi considerada uma doenga e sua pratica
um desvio comportamental moralmente
condendvel. Apenas nos tltimos anos vém
sendo garantidos direitos aos homosse-
xuais.

No entanto, ainda hi muito a ser alcan-
¢ado. A maior parte da sociedade continua
negando-se a reconhecer os direitos dos
homossexuais, evidenciando a necessidade
de politicas ptiblicas mais efetivas, que ndo
destinem apenas superar as desigualdades
econdmicas decorrentes dessa discrimina-
¢do, mas que objetivem o reconhecimento
do direito a identidade sexual.

Nesse contexto, o presente trabalho
visa, com base no pensamento de Nancy
Fraser (1997, 2010), propor a adocao de
politicas ptblicas de reconhecimento para
a defesa efetiva dos direitos humanos dos
homossexuais.

Para tal, inicialmente sera apresentado
0 marco constitucional que fundamenta a
adocdo de politicas ptiblicas especiais diri-
gidas a garantir a efetividade dos direitos
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dos homossexuais. Posteriormente, sera
desenvolvida a proposta de Nancy Fraser
que defende a adogao de politicas ptblicas
de reconhecimento para a superagdo da
situacdo de discriminagao vivida pelos
homossexuais. Finalmente, a decisdao do
Supremo Tribunal Federal, que em maio
de 2011 reconheceu a uniao estavel homo-
afetiva, serd analisada, haja vista constituir
um marco histérico na protecao dos direitos
dos homossexuais no Estado brasileiro.

1. Direito a igualdade e nio
discriminacdo contra os homossexuais

A Constituicdo Federal de 1988 esta-
beleceu como principio fundamental do
Estado Democrético de Direito brasileiro
“promover o bem de todos sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou
quaisquer outras formas de discriminacgdo”
(art. 32 IV), evidenciando um novo para-
digma juridico no qual toda pessoa, sem
importar suas caracteristicas materiais ou
imateriais, tem iguais direitos a outra, ba-
nindo-se qualquer forma de discriminacao.
Aigualdade de todas as pessoas é reforcada
no caput do art. 5%, no qual se afirma que
“todos sdo iguais perante a lei...”, devendo
a igualdade ser interpretada ndo a partir
da sua restrita acepgdo formal oriunda do
liberalismo, que ignora as diferencas exis-
tentes entre os membros da sociedade, mas
interpretada como uma igualdade material,
que determina tratar os iguais como iguais
e os desiguais como desiguais.

E nessa esteira conceitual que o consti-
tuinte brasileiro, reconhecendo a diversi-
dade da sua sociedade, estabeleceu varias
normas destinadas a proteger as pessoas
em situacdo de vulnerabilidade, a exemplo
de criancas, idosos, indigenas, etc., haja
vista a construcdo e o fortalecimento de
um Estado democratico exigir ndo apenas
o reconhecimento da sua diversidade, mas
a implementa¢do de mecanismos capazes
de garantir o efetivo exercicio dos direitos
humanos por todos seus membros.

Nao obstante esse avanco, o constituin-
te, influenciado pelos valores machistas
que imperavam na sociedade na época de
elaboracao da Lei Maior, omitiu qualquer
norma expressa relativa aos direitos dos
homossexuais. A previsao constitucional
mais préxima a regular a matéria encontra-
-se no inciso IV do art. 3¢, no qual é proibida
a discriminacao por motivos de sexo.

Na atualidade, essa norma vem sendo
interpretada no seu sentido mais amplo,
de forma a abranger também a ndo dis-
criminagdo por identidade sexual. Essa
interpretacao visa salvaguardar a unidade
e harmonia normativa constitucional, na
medida em que busca manter a concor-
dancia hermenéutica entre o principio
fundamental do respeito a dignidade da
pessoa humana (art. 1¢, III), a ndo discrimi-
nagao (art. 3% IV) e o direito fundamental a
igualdade (art. 5°, caput).

Trata-se, sem duvida, de um tema polé-
mico. Nao ha como ignorar que os direitos
sexuais tém sido doutrinaria e legislativa-
mente relegados a um segundo plano. O
descaso em relagdo a esses direitos deriva
do temor de que seu desenvolvimento ted-
rico e sua regulagao legal possam implicar o
reconhecimento formal de praticas sexuais
nao reprodutivas ou homossexuais, que as
sociedades machistas costumam condenar,
preferindo-se, desse modo, retirar-lhes a
qualidade de direitos humanos, para deixa-
-los no campo da moral, da religido ou do
direito penal (MILLER, 2001, p. 87).

Sem pretender negar nem diminuir a
importancia dessa discussdo, o que hoje
impende é reconhecer a qualidade de
direitos humanos dos direitos sexuais,
haja vista estarem destinados a proteger a
sexualidade humana, inerente a todo ser
humano (MILLER, 2001, p. 90).

Diversas declaracdes tém sido elabora-
das com o fim de proclamar a existéncia
e importancia dos direitos sexuais. Entre
essas, salienta-se a de Valencia (Espanha)
de 1997, que preconiza a sexualidade como
parte integral da personalidade, devendo,
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portanto, os direitos sexuais serem consi-

derados direitos humanos:
“Los derechos sexuales son derechos
humanos universales basados en la
libertad, dignidad e igualdad inhe-
rentes a todos los seres humanos.
Dado que la salud es un derecho
humano fundamental, la salud se-
xual debe ser un derecho humano
basico. Para asegurar el desarrollo
de una sexualidad saludable en los
seres humanos y las sociedades, los
derechos sexuales siguientes deben
ser reconocidos, promovidos, res-
petados y defendidos por todas las
sociedades con todos sus medios”
(DECLARACION..., 1997).

No direito brasileiro, ndo ha norma
juridica que diretamente disponha sobre
os direitos sexuais e seu desenvolvimento
doutrindrio é ainda timido (LOPES, 2011).
No entanto, isso ndo retira a sua juridicida-
de nem a sua fundamentalidade, pois, com
base no §2¢ do art. 5° da Constituicdo Fe-
deral, pode-se, indubitavelmente, afirmar
sua condicao de direitos fundamentais, haja
vista a norma estabelecer que os direitos
e as garantias fundamentais podem ter
assento em qualquer parte do texto formal
da Constituicao, ou derivar do regime ou
dos principios por ela adotados, bem como
de tratados internacionais ratificados pelo
Brasil.

Nesse sentido, ha diversos dispositivos
constitucionais dos quais é possivel derivar
os direitos sexuais (art. 12 III; art. 32, IV; art.
59, caput; art. 6°, caput; art. 196, caput; art.
226, 8§79, etc.). No entanto, a clausula aberta
do §2° do art. 5° ndo é o tinico argumento
nem o mais forte para afirmar a natureza de
direitos fundamentais dos direitos sexuais.
O argumento mais sélido é sua corres-
pondéncia substancial com a defini¢ao de
direitos fundamentais, entendidos esses
como principios juridicos positivos, de ni-
vel constitucional, que refletem os valores
mais essenciais de uma sociedade para a
protecdo da dignidade humana, legitiman-

do a atuacgdo do Estado e dos particulares
(LOPES, 2001, p. 36-37).

Desse modo, e sendo a sexualidade ine-
rente ao ser humano e essencial para o de-
senvolvimento pleno da sua personalidade,
é possivel concluir pela fundamentalidade
dos direitos sexuais.

2. Politicas de reconhecimento para
superar a discriminagdo contra os
homossexuais

Como forma de garantir o direito de
toda pessoa de construir a sua identidade,
devems-se trazer a luz as politicas de reco-
nhecimento, as quais visam promover o
desenvolvimento pleno da personalidade
sem preconceitos nem discriminagoes.

Em importante andlise sobre as politicas
de reconhecimento de Charles Taylor, Ha-
bermas (1999) dialoga com os ensinamentos
de Amy Gutmann, defendendo a ideia de
que o reconhecimento ptublico dos seres
humanos como iguais pode requerer duas
formas de respeito: a) reconhecimento da
identidade intransferivel de cada indivi-
duo, ndo importando o sexo, raga ou etnia;
b) reconhecimento da cultura dessa pessoa,
devendo-se respeitar seus costumes e ma-
neira de ver e viver no mundo.

Diversos movimentos vém lutando pelo
reconhecimento dos tradicionalmente rele-
gados a um segundo plano e até excluidos
da sociedade, a exemplo do feminismo e
do multiculturalismo.

“Su parentesco estriba en que tanto
las mujeres, las minorias étnicas y
culturales, asi como las naciones y las
culturas [...] luchan por el reconoci-
miento de las identidades colectivas,
sea en el contexto de una cultura
mayoritaria o en el de la comunidad
de los pueblos” (HABERMAS, 1999,
p- 198).

Trata-se de uma reivindicagdo que pode
ser estendida aos homossexuais, cujos di-
reitos tém sido firmemente negados pelas
sociedades machistas.
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Esse novo tipo de reivindicacao tem de-
flagrado a necessidade de repensar ajustica
social para além dos contornos estritamente
econdmicos, de forma a incluir contetidos
relativos a identidade das pessoas.

Entre os autores que melhor tém traba-
lhado o tema, salienta-se o pensamento de
Nancy Fraser (2010), que ensina que a con-
cretizacdo da justica social ndo deve limitar-
-se aimplementar politicas de redistribuigao
da riqueza, mas deve também envolver
politicas de reconhecimento das minorias.

De qualquer forma, tanto as politicas
da redistribuicdo da riqueza como as de
reconhecimento das diferentes identida-
des devem ser implementadas de forma
coordenada, evitando-se sua dissociagao
ou polarizagao,

“Alguns proponentes da redistribui-
¢ao rejeitam completamente a politica
de reconhecimento, considerando as
demandas pelo reconhecimento da
diferenca como uma ‘falsa conscién-
cia’, um obstaculo a busca da justica
social [...]. Nesses casos, estamos
diante daquilo que é apresentado
como uma escolha disjuntiva: redis-
tribuicdo ou reconhecimento? Politica
de classe ou politica de identidade?
Multiculturalismo ou democracia
social?” (FRASER, 2010, p. 168).

Para Fraser (2010, p. 168), a polarizacao
dos dois tipos de politica deve ser rejeitada,
visto serem insuficientes quando adotadas
isoladamente. Desse modo, propde uma
concepcao bidimensional da justiga social,
de forma a coordenar as reivindicacdes de
igualdade social e de reconhecimento da
diferenca, o que constitui, sem davida, uma
tarefa complexa.

As politicas de redistribuicao tém sua
origem na tradicdo liberal, enriquecida
pelas teorias da justica redistributiva de
John Rawls e de Ronald Dworkin. Dife-
rentemente, as politicas de reconhecimento
fundamentam-se na filosofia hegeliana e na
fenomenologia da consciéncia, que defen-
dem a construcao intersubjetiva do sujeito.

A complexidade da implantacdo de
uma justica social bidimensional amplia-se
quando se observa que, no plano politico,
a redistribuicdo tem sido associada a rei-
vindicagdes socioecondmicas, enquanto
o reconhecimento tem sido vinculado a
demandas de identidade de género, étnica,
racial ou de nacionalidade.

“lalucha por el reconocimiento se est4
convirtiendo rdpidamente en la forma
paradigmatica de conflicto politico en
los dltimos afos del siglo veinte. Las
exigencias de ‘reconocimiento de la di-
ferencia” alimentan las luchas de gru-
pos que se movilizan bajo las banderas
delanacionalidad, la etnia, la ‘raza’, el
género y la sexualidad. En estos con-
flictos “postsocialistas’, la identidad
de grupo sustituye a los intereses de
clase como mecanismo principal de
movilizacién politica. La dominacién
cultural reemplaza a la explotaciéon
como injusticia fundamental. Y el
reconocimiento cultural desplaza a la
redistribuciéon socioeconémica como
remedio a la injusticia y objetivo de la
lucha politica” (FRASER, 1997, p. 17).

Essa dissociagdo nao faz mais do que
obscurecer a importancia das distintas
reivindicacdes de reconhecimento realiza-
das no marco das lutas de classes socioe-
condmicas, ou as diversas exigéncias de
redistribuicao da riqueza realizadas pelas
minorias identitérias.

Sado experiéncias que evidenciam a
necessidade de modificar a percepcao uni-
dimensional da justica social, de forma a
transforma-la em integral e efetiva.

No entanto, deve-se ter presente que
cada uma das duas politicas encontra-se
inserida num marco conceitual altamente
complexo.

“ A politica de redistribuicao, como a
compreendo, engloba ndo s6 as orien-
tacOes centradas em classes sociais,
como o liberalismo do New Deal, a
social democracia ou o socialismo,
mas aquelas formas de feminismo
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e anti-racismo que vislumbram as
reformas sécio-econdmicas como o
remédio para as injusticas de género e
étnico-raciais. Portanto, ¢ mais ampla
do que a politica de classe no sentido
convencional. A politica de reconhe-
cimento, em contraste, engloba mo-
vimentos visando a revalorizar iden-
tidades injustamente depreciadas,
por exemplo, o feminismo cultural, o
nacionalismo cultural negro e a poli-
tica de identidade homossexual, mas
também tendéncias desconstrutivas,
como a queer politics, a politica ‘racial’
critica e o feminismo desconstructi-
vista, que rejeitam o ‘essencialismo’
da politica da identidade tradicional.
Assim, é mais ampla que a politica da
identidade no sentido convencional”
(FRASER, 2010, p. 169).

Desse modo, Nancy Fraser (2010, p.
169-171) identifica quatro diferencas entre
os paradigmas populares das politicas de
redistribuicao e de reconhecimento:

a) concepgdes diferentes de injustica:
o paradigma da redistribuicdo centra-se
em injusticas de carater socioeconémico
(exploragdo, marginalizagdo e privacao
econdmicas), enquanto o paradigma do re-
conhecimento tem seu cerne nas injustigas
culturais, enraizadas em padrdes sociais
de representacdo (dominagao cultural),
interpretagdo (ndo reconhecimento, invi-
sibilidade) e comunicagao (representagdes
culturais publicas estereotipadas);

b) diferentes solucdes para a injustica:
para o paradigma da redistribuicdo, a solu-
¢do da injustica é a redistribuigdo da rique-
za (reorganizacado da divisdo do trabalho e
reestruturagao da propriedade), enquanto,
para o paradigma do reconhecimento, a
solugdo conseguir-se-ia com a mudanga cul-
tural e simbdlica da sociedade (reavaliagao
ascendente das identidades nao respeitadas
e valorizagdo positiva das diferencas). Nes-
sa visdo, sdo incluidas as intersecdes das
diferencas econdmicas, étnicas, raciais e de
género, as quais potencializam a exclusao;

c) concepgdes diferentes das coleti-
vidades que sofrem as injustigas: para o
paradigma da redistribuicdo, os sujeitos da
injustica sdo similares aos dos paradigmas
de classe propostos por Marx (trabalha-
dores explorados), podendo, entretanto,
abarcar os grupos racializados (racialized)
de imigrantes ou minorias étnicas. As
mulheres também podem ser incluidas
nessa perspectiva, em visto da situacao de
desvantagem na qual se encontram devido
a discriminacao de género. Diferentemente,
para o paradigma do reconhecimento, os
sujeitos da injustica se parecem mais com
0s grupos sociais propostos por Weber,
isto é, grupos de pessoas com status mais
baixo, por gozarem de menor respeito,
estima e prestigio na sociedade, a exemplo
dos homossexuais, que sofrem de estigmas
institucionalizados.

d) ideias diferentes em relacao aos dois
grupos: para o paradigma da redistribui-
cdo, as diferencas sao injustas, devendo,
portanto, serem abolidas. Para o paradigma
do reconhecimento, nem todas as diferen-
cas sdo injustas. As diferencas identitarias
que nao derivam em hierarquizacdes e ex-
clusdes devem ser mantidas e valorizadas
positivamente, enquanto as diferengas que
discriminam devem ser desconstruidas e
combatidas.

Para a maioria dos autores, as diferencas
existentes entre os dois paradigmas for-
mam uma disjuntiva que apenas permite
aceité-las ou rejeita-las. Para Fraser (2010),
essa antitese é falsa.

Em primeiro lugar, as diferencas entre
os dois paradigmas ndo sdo dicotémicas.
Assim, os proletariados também sofrem
de injusticas identitarias, assim como os
homossexuais sofrem de injustigas eco-
noémicas. Em alguns casos, as politicas
de redistribuigdo serao suficientes para
combater as desigualdades econdmicas,
enquanto as politicas de reconhecimento
solucionardao os problemas derivados
das desigualdades identitarias. Contudo,
em outras situagdes, como no caso dos
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homossexuais, serdo necessarias politicas
bidimensionais.

Fraser afirma que, em uma sociedade
de padrodes postos e impostos pela maioria
heterossexual, é16gico, e até esperado, que
direitos sejam negados a minoria homosse-
xual. Ha sociedades nas quais esses padroes
encontram-se fortemente arraigados nas
diferentes dreas sociais, como na cultura
popular e na interagao cotidiana, passando
pela politica e pelo Direito, provocando
agressoes psicologicas e menosprezo social.

“O resultado é considerar gays e
lésbicas como outros despreziveis
aos quais falta ndo apenas reputagao
para participar integralmente da vida
social, mas até mesmo o direito de
existir. Difusamente institucionali-
zados, tais padrdes heteronormativos
de valor geram formas sexualmente
especificas de subordinagdo de status,
incluindo a vergonha ritual, prisoes,
‘tratamentos’ psiquidtricos, agressoes
e homicidios; exclusdo dos direitos e
privilégios da intimidade, casamento
e paternidade, e de todas as posigdes
juridicas que deles decorrem; reduzi-
dos direitos de privacidade, expres-
sdo e associacao, acesso diminuido ao
emprego, a assisténcia em satide, ao
servico militar e a educacao; direitos
reduzidos de imigragdo, naturaliza-
¢do e asilo; exclusdo e marginalizacao
da sociedade civil e da vida politica; e
a invisibilidade e/ ou estigmatizacao
na midia. Esses danos sdo injustica
por nao-reconhecimento” (FRASER,
2010, p. 173).

Apenas para ilustrar o que vem sendo
dito acerca dessa negagdo de direitos aos
homossexuais, estudos apontam que aos
parceiros que vivem em condicdo de uniao
estavel homoafetiva lhes sdao negados 78
direitos acessiveis aos casais heterossexuais
(REIS, 2010).

Ainda como decorréncia dessa falta de
reconhecimento que sofrem os homossexu-
ais, Fraser aponta as injusticas econémicas

como outro grave problema com o qual
devem conviver, e que se manifesta, por
exemplo, na forma de demissdes sumarias
e sem causas definidas, ou na restricdo da
inclusdo dos parceiros nos mesmos bene-
ficios que lhes sdo garantidos aos casais
heterossexuais.

Para que seja possivel a superacao
dessa situacdo de discriminacdo, a autora
americana propde a adocao de politicas de
reconhecimento, pois, no caso das injusticas
econdmicas enfrentadas pelos homossexu-
ais, o remédio é o reconhecimento e nido a
redistribuicéao:

“Para ser exata, gays e lésbicas tam-
bém sofrem sérias injusticas econd-
micas. Eles podem ser sumariamente
despedidos do emprego e tém nega-
dos os beneficios sociais baseados
nos vinculos familiares. Mas longe
de estarem pautadas diretamente na
estrutura econOmica, elas derivam,
ao invés, de um padrao de valor
cultural injusto. O remédio para a
injustica, conseqiientemente, é o re-
conhecimento, e ndo a redistribuicao.
A superacao da homofobia e do hete-
rossexismo requer uma modificacao
na ordem do status sexual, desinsti-
tucionalizando os padrdes heteronor-
mativos de valor, substituindo-os por
padrdes que expressem igual respeito
para com gays e lésbicas” (FRASER,
2010, p. 173).

No Brasil, a salvaguarda dos direitos
fundamentais dos homossexuais ainda
é timida, restringindo-se, basicamente,
a medidas de redistribuicao da riqueza.
Exemplo disso é a Instru¢do Normativa n®
50 de 2001 advinda do Instituto Nacional de
Seguridade Social - INSS (online), que, em
seu artigo 5% passou a assegurar beneficios
previdencidrios para parceiros vivendo em
condicdo de unido homoafetiva.

“Art. 5° A inscricao de companheiro
ou companheira homossexual, como
dependente, devera ser efetuada no
Instituto Nacional do Seguro Social,
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inclusive nos casos de segurado
empregado ou trabalhador avulso”
(INSTITUTO..., 2001, grifo nosso).

Entre outros exemplos, cita-se a Instru-
cao Normativa n® 5 de 2009 do Ministério
da Educacao, que regulamenta o processo
seletivo do PROUNI (Programa Universi-
dade para Todos), estendendo o conceito
de grupo familiar para fins de obtencao
de beneficios institucionais as unides esta-
veis, inclusive homoafetivas (PORTAL...,
2009). Ainda nessa intencdo de diminuir
as diferencas, a Agéncia Nacional de Satide
(ANS), por meio de sua diretoria colegia-
da, faculta a inclusdo do companheiro
em unido homoafetiva como dependente
em plano de satide contratado pelo outro
(CESCHIN, 2010).

Apesar desses avangos, constata-se
praticamente a inexisténcia de politicas
publicas de reconhecimento, as quais sao
fundamentais para a superacao da homo-
fobia, conforme apontado por Fraser (2010,
p-173).

Como forma de superar esse vazio,
algumas propostas de politicas de reconhe-
cimento tém sido formuladas por ONGs,
a exemplo do Grupo de Resisténcia Asa-
-Branca-GRAB (online), do Municipio de
Fortaleza, num encontro realizado no dia
13 de agosto de 2008:

a) em matéria de direitos humanos:
criagdo de uma Secretaria Municipal de Di-
reitos Humanos com dotacdo or¢camentéria
propria; criacdo de um Centro de Referén-
cia em Direitos Humanos de 1ésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais - LGBTT,
com assisténcia juridica e psicossocial, além
de um Disque Cidadania LGBTT; implan-
tagdo de um programa de formacao e sen-
sibilizacdo em direitos humanos de LGBTT
destinado a Guarda Municipal, Agentes de
Cidadania e demais funcionarios publicos
do Municipio de Fortaleza; inclusao do Dia
da Visibilidade Lésbica (29 de agosto) e do
Dia da Visibilidade Trans-travestis e tran-
sexuais (29 de janeiro); realizagdo de uma
Campanha de Divulgacao da Lei Municipal

ne 8.211/98 que pune estabelecimentos
comerciais que discriminem pessoas de-
vido a sua orientacdo sexual; exclusdo das
empresas condenadas pela violacdo da
anterior lei dos processos licitatérios muni-
cipais; alocagdo de recursos orcamentarios
municipais para a promogao dos direitos
humanos de LGBTT;

b) em matéria de habitacdo: reconhe-
cimento das diversas formas de arranjos
familiares para os beneficios dos programas
municipais de habitacao popular (HABI-
TAFOR);

c) em matéria de satide: ampliacao das
politicas de prevencao das DST/HIV/ Aids
para a populacao LGBTT; capacitacao dos
profissionais da satde para um atendi-
mento especializado e humanizado dos
homossexuais;

d) em matéria de assisténcia social:
atendimento humanizado a LGBTT em
situacdo de rua; fornecimento de cestas
basicas a populacao LGBTT que cumpram
os requisitos do Sistema Unico de Atendi-
mento Social - SUAS; inclusdo de ONGs e
de movimentos de LGBTT comunitarios no
Conselho Municipal da Assisténcia Social;

e) em matéria de educacdo: formagdo de
professores e funciondrios dos estabeleci-
mentos escolares municipais sobre o direito
de ndo discriminagdo dos homossexuais;
inclusao de temas relativos a sexualidade
e a homossexualidade nos curriculos e
material didatico escolar; reconhecimento
daidentidade LGBTT no cotidiano escolar;
inclusdo, no calendario escolar municipal,
das datas relativas a populacao LGBTT;

f) em matéria de lazer: promocao de ati-
vidades sociorrecreativas e esportivas vol-
tadas para jovens e idosos homossexuais;

g) em matéria de cidade: garantia de
uma sociabilidade livre e auténoma de
LGBTT nos espagos publicos municipais
(resguardadas as leis vigentes);

h) em matéria de cultura: realizacdo e/
ou apoio de eventos relativos a forma de
vida de LGBTT, a exemplo da Parada da
Diversidade Sexual; inclusao, na agenda
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cultural e turistica do municipio, dos even-
tos de LGBTT.

Trata-se de propostas concretas' de
politicas de reconhecimento que visam
superar a situacao de discriminagdo em
que os homossexuais se encontram, sendo,
junto com as politicas de redistribuicao, o
caminho certo para a constru¢do de uma
sociedade justa, livre e solidéria, conforme
os ditames estabelecidos na Constituicao
Federal de 1988.

3. Analise da ADIn24.277

A unido estavel homoafetiva foi reco-
nhecida pelo Supremo Tribunal Federal
no dia 5 de maio de 2011, em sede da acdo
direta de inconstitucionalidade (ADI n®
4.277) e da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF n° 132),
propostas pelo Procurador-Geral da Repu-
blica e pelo Governador do Estado do Rio
de Janeiro, respectivamente.

Primeiramente, faz-se necessario a res-
salva para o fato de que o Relator do proces-
so, Ministro Carlos Ayres Britto, subsumiu
a ADPF na ADI devido a convergéncia de
objetos entre ambas as agoes,

“Seja como for, o fato é que me foi
redistribuida a ADI4.277, versando o
mesmo tema central da ADPF n°132.
Dando-se, por efeito mesmo dessa
distribuicdo, uma convergéncia de
objetos que me leva a subsumir ao
mais amplo regime juridico da ADI
os pedidos insertos na ADPF, até por-
que nela mesma, ADPF, se contém o
pleito subsididrio do seu recebimento
como ADI. Por igual, entendo franca-
mente encampados pela ADIn°4.277
os fundamentos da ADPF em tela de
n° 132-DF” (BRASIL, 2011a).

! Cita-se, também, o projeto de lei para criar o Es-
tatuto da Diversidade Sexual que a Frente Parlamentar
Mista entregou ao presidente do Senado José Sarney
no més de agosto de 2011. O projeto foi elaborado por
uma comissao especial da Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB (ORDEM..., 2011).

Passando a andlise do mérito da ques-
tao, destaca-se, entre os temas mais relevan-
tes ao presente trabalho, a defesa da sexua-
lidade do ser humano como emanacéao de
um direito constitucional que diz respeito a
esfera privada do individuo. As liberdades
sexuais - salientaram os Ministros - estao
inseridas dentro do rol dos direitos funda-
mentais do individuo e suas manifestagoes
guardam estreito relacionamento com o
principio da dignidade da pessoa humana.

“Em segundo lugar, o emprego da
sexualidade humana diria respeito a
intimidade e a vida privada, as quais
seriam direito da personalidade e,
por dltimo, dever-se-ia considerar
a ancora normativa do § 1° do art.
5¢ da CF. Destacou, outrossim, que
essa liberdade para dispor da prépria
sexualidade inserir-se-ia no rol dos
direitos fundamentais do individuo,
sendo direta emanacao do principio
da dignidade da pessoa humana e
até mesmo cldusula pétrea. Frisou
que esse direito de exploragdo dos
potenciais da propria sexualidade
seria exercitavel tanto no plano da
intimidade (absenteismo sexual e
onanismo) quanto da privacidade
(intercurso sexual)” (BRASIL, 2011b).

O principio da dignidade da pessoa
humana, conforme aponta Barroso (2009,
p- 20), identifica um espaco de integridade
a ser assegurado a todas as pessoas:

“O principio da dignidade da pes-
soa humana migrou da religido e da
filosofia para o Direito nas tltimas
décadas, tendo sido incluido em
documentos internacionais e em
Constitui¢des democraticas. A Cons-
tituicdo brasileira de 1988 abrigou-o
expressamente, dando inicio a uma
fecunda producgao doutrindria que
procura dar-lhe densidade juridica e
objetividade. A dignidade humana
identifica um espaco de integridade
a ser assegurado a todas as pessoas
por sua s6 existéncia no mundo. E
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um respeito a criacdo, independente
da crenga que se professe quanto a
sua origem. Expressdo nuclear dos
direitos fundamentais, a dignidade
abriga contetidos diversos, que in-
cluem condi¢Ges materiais minimas
de existéncia, integridade fisica e
valores morais e espirituais. As coisas
tém preco; as pessoas tém dignidade.
Do ponto de vista moral, ser é muito
mais do que ter” (BARROSO, 2011,
p. 20).

Quando a Constituicdo Federal, ainda
em seu Preambulo, anuncia o propésito de
constituir uma sociedade fraterna, pluralis-
ta e livre de preconceitos, ja esta tracando
o caminho da rejei¢do de qualquer injusta
diferenciacdo, seja o motivo que for.

“Ventilar-se a possibilidade de des-
respeito ou prejuizo a um ser humano
em funcdo da orientagdo sexual sig-
nifica dispensar tratamento indigno
a um ser humano. Nao se pode,
simplesmente, ignorar a condicao
pessoal do individuo (na qual, sem
sombra de duvida, inclui-se a orien-
tacdo sexual), como se tal aspecto
nao tivesse relacdo com a dignidade
humana” (RIOS, 2006, p. 29).

Robert Alexy, fazendo uma andlise da
necessidade de se dispensar tratamento
igual ou desigual a determinado caso con-
creto, traz importante ensinamento que
embasa a discussdo,

“De tudo isso se infere a necessidade
de haver uma razao suficiente que
justifique uma diferenciacdo e tam-
bém que a qualificacdo dessa razao
como suficiente é um problema de
valoracdo. Nesse ponto, interessa
apenas a primeira questdo. A ne-
cessidade de se fornecer uma razao
suficiente que se justifique a ad-
missibilidade de uma diferenciacdo
significa que, se uma tal razdo nao
existe, é obrigatério um tratamento
igual. Essa idéia pode ser expressa
por meio do seguinte enunciado, que

é um refinamento da concepcao fraca
do enunciado geral de igualdade, a
que aqui se deu preferéncia: se ndo
houver uma razao suficiente para a
permissibilidade de um tratamento
desigual, entdo o tratamento igual é
obrigatério” (ALEXY, 2008, p. 408).

Sem duvida, ndo aceitar o direito dos
homossexuais de serem titulares dos
mesmos direitos fundamentais reconhe-
cidos aos heterossexuais fere de maneira
substancial os principios da dignidade e
daigualdade, desequilibrando a harmonia
social que deve existir para a convivéncia
pacifica entre os seres humanos.

“Mas é preciso aduzir, ja agora no
espaco da cognicdo juridica pro-
priamente dita, que a vedacao de
preconceito em razdo da compos-
tura masculina ou entdo feminina
das pessoas também incide quanto
a possibilidade do concreto uso da
sexualidade de que eles sao necessa-
rios portadores. Logo, é tdo proibido
discriminar as pessoas em razado da
sua espécie masculina ou feminina
quanto em funcdo da respectiva
preferéncia sexual” (BRASIL, 2011a).

A respeito do reconhecimento da uniao
estavel homoafetiva, os Ministros Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, por oca-
sido dos seus votos, levantaram importante
questdo acerca das bases interpretativas nas
quais se apoiaram para a tomada de suas
respectivas decisoes.

Assim, para o Ministro Ricardo Lewan-
dowski, as relagdes homoafetivas nao deve-
riam configurar uma unido estavel de fato,
por entender que o rol previsto no art. 226
da Constitui¢do Federal, embora meramen-
te exemplificativo, compreenderia apenas
relagdes de diferentes sexos. Apesar dessa
consideracdo, o Ministro Lewandowski
entendeu como cabivel o mecanismo da
integracdo analdgica de forma a aplicar,
as unides homoafetivas, as prescrigdes
legalmente formuladas as uniGes estaveis
heteroafetivas, fazendo a ressalva para a
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inaplicabilidade dos mecanismos que exi-
jam a presenga de casais de sexos opostos,
por questdes meramente praticas e 16gicas.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez,
ao proferir seu voto, limitou-se a reconhecer
a possibilidade da aplicacao dos preceitos
da unido estavel aos casais homoafetivos,
por aplicacdo analégica ou dando inter-
pretacdo extensiva ao §3¢ do art. 226 da
Constituicdo Federal. Aos 6bvios desdobra-
mentos que poderiam advir de sua decisdo,
Gilmar Mendes nao prestou qualquer tipo
de esclarecimento. Essas consideragdes sao
encontradas em passagem do Informativo
625/2011:

“[...] O segundo (Min. Gilmar Men-
des) se limitou a reconhecer a exis-
téncia dessa unido por aplicagao
analégica ou, na falta de outra pos-
sibilidade, por interpretacao exten-
siva da clausula constante do texto
constitucional (CF, art. 226, § 39), sem
se pronunciar sobre outros desdo-
bramentos. Ao salientar que a idéia
de opcao sexual estaria contemplada
no exercicio do direito de liberdade
(auto-desenvolvimento da persona-
lidade), acenou que a auséncia de
modelo institucional que permitisse
a protecao dos direitos fundamentais
em apreco contribuiria para a discri-
minagdo. No ponto, ressaltou que a
omissao da Corte poderia representar
agravamento no quadro de desprote-
¢do das minorias, as quais estariam
tendo seus direitos lesionados”
(BRASIL, 2011b).

Sobre o voto do Relator do processo,
Ministro Ayres Britto, alguns aspectos
merecem ser salientados, a fim de obtermos
uma melhor compreensao sobre o que foi
tratado nessa histérica decisdo da Corte
Suprema.

O Ministro Relator fundamentou seu
posicionamento na previsao constitucio-
nal que garante a igualdade de homens e
mulheres, sendo, portanto, possivel incluir
também as escolhas sexuais,

“O que significa o 6bvio reconheci-
mento de que todos sdo iguais em
razdo da espécie humana de que
facam parte e das tendéncias ou pre-
feréncias sexuais que lhes ditar, com
exclusividade, a propria natureza,
qualificada pela nossa Constituicao
como autonomia de vontade. Iguais
para suportar deveres, énus e obri-
gacdes de carater juridico-positivo,
iguais para titularizar direitos, bonus
e interesses também juridicamente
positivados” (BRASIL, 2011a).

Partindo desse pressuposto claro da
igualdade entre os sexos e sua livre expres-
sdo de escolha, o Ministro Relator inquiriu
sobre se a mesma Constituicao, que trouxe
de maneira tdo democratica a liberdade e
igualdade sexual, poderia manifestar-se de
maneira a excluir e proibir que sejam esten-
didos aos parceiros homoafetivos as mes-
mas regras e prerrogativas legais referentes
as unides estabilizadas e duradouras que
sao conferidas aos parceiros heterossexuais.

Para responder a essas questoes, referiu-
-se aos preceitos elencados no Capitulo
VII do Titulo VIII da Constituicao Federal,
que tratam da ordem social e que trazem
especial prote¢do ao instituto da familia.

Assim, para uma efetiva compreensao
dos institutos que orbitam a discussao, le-
vou em consideragdo os aspectos técnicos
e doutrinérios do significado do termo
familia que, segundo Ayres, destaca-se por
ser vocacionalmente amorosa, parental
e protetora dos respectivos membros,
constituindo-se no espago ideal das mais
duradouras e espiritualizadas relagdes
humanas de indole privada.

Da anélise e da compreensao dos ar-
gumentos que permeiam a discussdo, o
Relator do caso concluiu que, por respeito
aos principios daigualdade (isonomia) e da
liberdade, e para dar entendimento confor-
me a Constituicdo dos preceitos elencados
no Capitulo VII do Titulo VIII, que trata
da familia, ndo se pode realizar qualquer
tipo de diferenca no tratamento dado as
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familias formadas por casais heteroafetivos
ou homoafetivos,
“E assim é que, mais uma vez, a
Constituicdo Federal nao faz a menor
diferenciacdo entre a familia formal-
mente constituida e aquela existente
ao rés dos fatos. Como também nao
distingue entre a familia que se forma
por sujeitos heteroafetivos e a que se
constitui por pessoas de inclinagao
homoafetiva. Por isso que, sem ne-
nhuma ginéstica mental ou alquimia
interpretativa, da para compreender
que anossa Magna Carta ndo empres-
tou ao substantivo ‘familia’ nenhum
significado ortodoxo ou da prépria
técnica juridica. Recolheu-o com o
sentido coloquial praticamente aberto
que sempre portou como realidade
do mundo do ser” (BRASIL, 2011a).
Desse modo, afirmou a necessidade de
conferir igual tratamento aos casais homoa-
fetivos, na medida em que qualquer enten-
dimento contrario serviria para reforgar um
indisfarcado sentimento, nas palavras do
Ministro, “preconceituoso ou homofébico”.
Ainda nessa linha, prosseguiu o Minis-
tro na defesa do entendimento de que a ter-
minologia “familia” em nada se diferencia
do termo “entidade familiar”, no sentido de
que ndo deve haver hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas
de constru¢do de um nucleo doméstico,
como encontramos no texto do seu voto:
“Estou a dizer: a expressdo ‘entidade
familiar’ ndo foi usada para designar
um tipo inferior de unidade domésti-
ca, porque apenas a meio caminho da
familia que se forma pelo casamento
civil. Nao foi e ndo é isso, pois inexiste
essa figura da sub-familia, familia de
segunda classe ou familia “mais ou me-
nos’ (relembrando o poema de Chico
Xavier). O fraseado apenas foi usado
como sinénimo perfeito de familia,
que é um organismo, um aparelho,
uma entidade, embora sem perso-
nalidade juridica” (BRASIL, 2011a).

Seguindo a analise dos pontos impor-
tantes para a conclusao do raciocinio, foi
analisado o art. 1.723 do Cédigo Civil de
2002, que é peca chave na formulacao da
questdo e na tomada de posicionamento
acerca da discussdo judicial que se desen-
volve. Isso porque o referido artigo tem
a seguinte redagao: “E reconhecida como
entidade familiar a unido estdvel entre o
homem e a mulher, configurada na con-
vivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicao
de familia”.

O entendimento perfilado pelo Rela-
tor deu-se no sentido de que devem ser
aceitas como entidades familiares as uni-
Oes estaveis e duradouras de casais que
mantenham relacoes de homoafetividade,
quando presentes os demais e necessarios
pressupostos legais.

“E, desde logo, verbalizo que mere-
cem guarida os pedidos formulados
pelos requerentes de ambas as ac¢oes.
Pedido de ‘interpretagao conforme a
Constituicao” do dispositivo legal im-
pugnado (art. 1.723 do Cédigo Civil),
porquanto nela mesma, Constituigdo,
é que se encontram as decisivas res-
postas para o tratamento juridico a
ser conferido as unides homoafetivas
que se caracterizem por sua dura-
bilidade, conhecimento do publico
(ndo-clandestinidade, portanto) e
continuidade, além do propésito ou
verdadeiro anseio de constituicdo de
uma familia” (BRASIL, 2011a).

Finalmente, assim julgou o Ministro
Relator:

“Dando por suficiente a presente ana-
lise da Constituicao, julgo, em caréter
preliminar, parcialmente prejudicada
a ADPF n° 132-R], e, na parte rema-
nescente, dela conheco como acéo
direta de inconstitucionalidade. No
mérito, julgo procedentes as duas
agdes em causa. Pelo que dou ao art.
1.723 do Cédigo Civil interpretagao
conforme a Constituicdo para dele ex-
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cluir qualquer significado que impeca
o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como ‘entidade fami-
liar’, entendida esta como sindnimo
perfeito de “familia’. Reconhecimento
que é de ser feito segundo as mesmas
regras e cCom as mesmas conseqiién-
cias da unido estavel heteroafetiva”
(BRASIL, 2011a).

Os demais Ministros acompanharam o
Relator no sentido de interpretar o art. 1.723
do Cédigo Civil conforme a Constituicao
Federal de 1988, de forma a expurgar qual-
quer tipo de dtivida que impeca a aplicagdo
do citado artigo para o reconhecimento de
unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo, como entidade
familiar. Reconheceu-se, nesse momento,
como resultado de uma luta legitima e nao
menos ardua, a igualdade entre os seres
humanos, sua liberdade sexual e o respeito
a unido homoafetiva.

A decisdo tem carater histérico por
marcar o fim de duradouras e repetitivas
batalhas judiciais, tomando proporcdes que
extrapolam o ambito juridico, para atingir
as esferas politicas, sociais e religiosas.

Para os defensores de uma sociedade
livre de amarras ideolégicas e preconcei-
tos cruéis que freavam o desenvolvimento
social de toda uma significativa parcela
da populagdo, a vitéria soou como o reco-
nhecimento de uma realidade que se torna
cada vez mais latente no cendrio nacional
e mundial.

Conclusio

A Constituicdo Federal de 1988 esta-
beleceu como principio fundamental do
Estado Democrético de Direito brasileiro a
obrigacdo de “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao” (art. 3¢, IV).

Passados mais de vinte anos de promul-
gada a Lei Maior, diversas medidas para

o efetivo tratamento igualitario de todo
ser humano foram adotadas. No entanto,
o preconceito e a discriminacdo contra os
homossexuais continuam sendo uma marca
da sociedade brasileira, manifestando-se
desde aberta e violentamente até velada e
dissimuladamente.

Perante esse panorama, o Estado tem a
obrigacdo constitucional de adotar politicas
publicas destinadas a modificar os valores
preconceituosos dos seus membros, como
forma de extinguir a exclusdo injusta dos
setores minoritarios do exercicio legitimo
dos seus direitos.

Nesse contexto, no presente trabalho,
apresentou-se o pensamento de Nancy
Fraser (1997, 2010), que propde a adocao de
politicas ptblicas de reconhecimento como
forma de extinguir nao apenas a discrimi-
nacao identitaria, mas também as injusticas
econdmicas sofridas pelos homossexuais,
garantindo-se, desse modo, o respeito a
dignidade de todo ser humano no Estado
Democratico de Direito brasileiro.
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