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O DESAMPARO LEGISLATIVO SOBRE OS DIREITOS BASICOS E
FUNDAMENTAIS INERENTES A UNIAO HOMOAFETIVA, NO BRASIL

Quélita Eduardo Da Silva Sousa!
Ms. Silvia Maria Gongalves Santos de Lacerda Santana Curvo?

RESUMO

O artigo cientifico tem objetivo apresentar a importancia do posicionamento legislativo,
diante dos avancos da sociedade e da percepcao da familia quanto a comunidade
LGBT ao longo da histéria, diante da busca pelos direitos dessa comunidade, tendo
como principal abordagem a unido homoafetiva. Apresenta a omissdo do Estado
guanto ao reconhecimento dos direitos inerentes a unido homoafetiva e as lacunas
presente no ordenamento juridico a tentativa de suprir a omisséo legislativa, tendo por
base a visdo heteronormativa que ndo consegue atender efetivamente essa
comunidade. Para isso foi realizado uma pesquisa bibliografica de artigos e dentro de
posicionamentos apresentados na realidade noticiadas e em jurisprudéncia, tendo
como base fundamental a Constituicdo Federal e principalmente o posicionamento
guanto a liberdade sexual, individualidade, igualdade.

Palavras-chave: Dignidade Humana; Constituicdo Federal; Individualidade;
Legislacéo; Igualdade.

INTRODUCAO

A homossexualidade, esta presente no mundo desde os primordios, tendo sido
considerada uma pratica “comum”, e também, uma “abominacao” em diversos
momentos histéricos. O presente trabalho visa permitir o debate, derrubar estigmas,
fortalecer e propagar conceitos de integracédo e dignidade inerentes a comunidade
LGBT, bem como, elucidar as caréncias sociais, religiosas e politicas que enfrentamos
ao longo dos séculos. A consequéncia almejada com o tema, é o fortalecimento prético

dos direitos fundamentais e humanos de cada individuo e evidenciar a inércia
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legislativa a fim de provocar o 6rgdo competente a entregar o amparo legal e eficiente
para a sociedade.

O trabalho foi elaborado a partir de trés sessdes, na primeira é apresentado o
contexto histérico e social da comunidade LGBT, que é de suma importancia para o
desenvolvimento e compreensdao do tema, além, da elucidacdo do que de fato
ocorreu/ocorre neste sentido. A tematica se torna ainda mais complexa analisando a
formacao religiosa, que delimita a pratica do casamento entre pessoas do mesmo
sexo como “pecado”, tornando a sociedade embora, evoluida, também segregadora
e preconceituosa. O que mesmo apds a separacdo entre o Estado e a Igreja traz
empecilhos a reestruturacéo e a correcéo da lei, levando o legislador a estar entre o
amparo efetivo dos homossexuais dentro do ordenamento juridico, e o repudio de uma
parcela da populacdo que possui posicionamento moral religioso.

Na segunda sessao é evidenciada a evolugdo/mutacao social que se da nos
novos formatos da entidade familiar, saindo do angulo de ‘homem, mulher e filhos’, e
agregando nao somente lacos sanguineos como afetivos, abandonando a
tradicionalidade e abrangendo varias outras formas de ser familia, entre elas a familia
homoafetiva, constituida pela unido de casais do mesmo sexo, confrontando a moral
religiosa, que detém forte influéncia no legislativo e judiciario, atualmente. Permitindo
a sociedade uma amplitude do pensamento e adequacdo do ordenamento juridico
para concretizacdo da unido homoafetiva, e nas consequéncias advindas dela, dentre
elas o reconhecimento de direitos provenientes da unido estavel e do casamento civil
para fins hereditarios, sucessorios. Dessa forma, é nitida a necessidade de discutir
sobre a legislacdo atual sobre os direitos basicos e fundamentais referentes a uniao
homoafetiva, de forma direta e a luz do ordenamento juridico, jurisprudencial e
doutrinério, fazendo valer o previsto na Constituicdo Federal.

E por fim, tratar a importancia de haver uma legislacdo especifica, que atue de
forma clara e eficiente no respaldo dessas relacdes, visando primeiramente a
dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade e a obrigacdo do Estado a se
fazer presente e zelar pelos seus, elucidando a incoeréncia da lei e suas lacunas,
perante o principio da isonomia e da cobertura plena da constituicdo sobre a
individualidade de cada cidad&o, abordando os motivos pelos quais se faz necesséria
a retificacédo da lei vigente, e a elaboragcdo de um conjunto de normas que amparem

efetivamente o direito e a unido homoafetiva. Tragando uma conexao



com 0 exposto acima, verifica-se a posicdo ocupada pelo Estado, a fim de
promover reflexéo e efetividade na sua atuacdo. Tendo como objetivo, a prestacao de
seu dever para com a sociedade por meio do poder legiferante, bem como, de politicas
publicas que amparem essa comunidade e promova a anulagcédo de preterimento e

preconceito para com ela.

1 CONTEXTO HISTORICO-SOCIAL DA COMUNIDADE LGBT E AS
TRANSFORMACOES JURIDICAS

Desde o principio de sua existéncia os seres humanos sdo diversos, com
multiplas culturas, crencas, formulacdes sociais e percepcdes sobre o mundo ao
redor, em relacéo a sexualidade ndo poderia ser diferente.

Alguns estudos apontam o aparecimento da homossexualidade nas eras mais
remotas, nesse sentido em seu artigo publicado: homossexualidade: Constituicdo Ou
Construcao?, afim de apresentar a existéncia da homossexualidade na antiguidade,

sustenta Baudry apud Mesquita (2008, p.09 ).

A homossexualidade ndo é um fenémeno recente ou excepcional. E t&o
antigo quanto a heterossexualidade e a sexualidade. Os primeiros registros
da histéria humana referem-se a lll Dinastia Egipcia, cerca de 2500 anos a.C.,
enquanto os primeiros testemunhos sobre a homossexualidade aparecem em
um papiro de cerca de 2.000 a.C, que descreve o combate entre o deus Seth
e o deus Hoérus.

A referida autora afirma que na maioria das religibes anteriores ao
aparecimento do monoteismo, os modelos idolatrados, imitados e adorados
apresentavam uma imagem de ambivaléncia sexual, constituindo a bissexualidade,
na pratica, uma norma teoldgica aponta também que os primeiros testemunhos sobre
a homossexualidade aparecem em um dos mais antigos épicos da humanidade: a
Epopeia de Gilgamesh, composta cerca de 2.000 a.C., em doze pedacos de argila, na
Babilonia, e descobertos em Ninive, em 1853 (2008, p.10). Segundo a autora a
epopeia de Gilgamesh, embora seja uma obra de ficcdo, mostra que nessa época as
relacBes entre pessoas do mesmo sexo eram vistas como exemplo de virilidade.

Uma poesia lirica do Séc. VI a.C em que também estad representada a

homossexualidade, através da celebragéo, por Safo, do amor entre duas mulheres.



Originéria de Lesbos, Safo tinha o amor como assunto principal em suas
poesias, que foram muito apreciadas na Antiguidade (MESQUITA, 2008).

A autora supracitada em sua pesquisa monografica continua a apresentar
diversos indicios sobre a existéncia da homossexualidade na antiguidade, em sua
maioria representadas em textos antigos, o que apresenta a visdo sociolégica na
época, no entanto haviam outras formas da manifestacdes e representacédo da

homossexualidade: Conforme citado por Mesquita (2008, p.14):

Verifica-se que a pratica homossexual aparece representada em todas as
manifestagfes artisticas da Grécia Antiga, mas o relacionamento sexual entre
dois homens era visto de forma diferente em Esparta e Atenas. Na primeira,
uma sociedade guerreira, os casais de amantes homens eram incentivados
como parte do treinamento e da disciplina militar, pois tais praticas davam
coesdo as tropas. Em Tebas, uma col6nia espartana, existia o Pelotao
Sagrado de Tebas, uma tropa de elite composta de 150 casais homossexuais
de soldados amantes e mantida com recursos publicos. Esse batalhdo
constituiu verdadeira lenda, sendo o simbolo de valentia e poder militar.

Nota-se que durante muito tempo a homossexualidade se fez presente na vida
humana e que refletia de forma diferente no seu entendimento e aceitacdo. A
sexualidade na época tinha viés de virilidade e poder, o que apesar de ndo terem um
posicionamento direto sobre o lesbianismo, este era visto como uma afronta aos
homens.

Na idade média, com as mudancas sociais e ascensao do cristianismo a
situacdo se modificou, sendo realizadas diversas alteracdes que forjaram a
cristianizacdo da lei imperial e a abolicdo do paganismo. Ressalta-se que o
cristianismo forjou suas ideias sobre 0 sexo no contexto do mundo pagdo greco-
romano, partindo de uma tradicdo judaica, que considerava a procriacdo a razao
suprema para 0 sexo e via a relacdo sexual que nao tivesse esse objetivo como
“antinatural, imoral, impia e sodomitica” (MESQUITA, 2008).

Em que pese o cristianismo prega-se contra as relagcdes homoafetivas que
existiam na época, nao foi capaz de extinguir esses habitos logo de cara. Desta forma,
conforme afirma Carvalho apud Mesquita (2008), foi a partir da ldade Média que a
Igreja se manifestou contra a homossexualidade, com base no capitulo XIX do
Géneses, que narra a historia de Sodoma — da qual surgiu o termo sodomia — e cuja

interpretacdo relacionava o pecado dos sodomitas & homossexualidade.



Existem vérias interpretacdes que justificam a verdadeira intencao da igreja ao
insistir nessa interpretacao a fim de justificar a “repulsa” conta esse “pecado”, o que,
devido a influéncia que a igreja possuia na época, resultou no infeliz preconceito
existente até hoje na sociedade, (MESQUITA, 2008).

Conclui-se, portanto, que, ao considerar as relagbes homoeroéticas
pecaminosas, representando a transgressao do que se avaliava ser a palavra
de Deus, a doutrina judaicocristd inaugura um discurso que, devido ao lugar
social que a Igreja ocupava, tornou-se hegemonico e ainda hoje esta

arraigado no senso comum.

No entanto, foi por volta de 1800 no reino unido, durante o periodo Vitoriano
que foi estabelecido pela primeira vez a “Sodomia” como sendo um crime punivel com
pena perpétua pela emenda Labouchere a Lei de Emenda da Lei Criminal de 1885.
Isso se deu por que a maneira como as autoridades legislativas, religiosas e cientificas
abordavam a homossexualidade e as praticas que empregavam sofreu modificacoes,
fazendo como que os homossexuais fossem vistos como delinquentes em potencial,
aumentando o rigor das leis, dos castigos e da vigilancia contra as praticas
homossexuais.

No século em questéo, a homossexualidade se tornou pauta médica, pois via-
se como um “desafio” ou “necessidade” explica-la, médicos de todos os lugares se
debrucaram em testes e pesquisas sobre a tematica. Durante anos, médicos e
cientistas procuraram intervir de forma cientifica, fisica ou psicolégica, na dita
anomalia que acompanhava as pessoas que se relacionavam com 0 mesmo Sexo
(TREVISAN, 2007).

A evolucdo dessas teses, a forma genérica e desumana em que O0S
homossexuais foram e sdo vistos, levou a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
instituir pela primeira vez em 1948, a homossexualidade como patologia. Classificada
na CID-6 como um desvio sexual ligado a um disturbio de personalidade (302) e logo
em seguida na CID-9 como uma subcategoria (302.0) desta categoria, no capitulo dos
‘Transtornos Mentais’ (OMS - 1980).

Consequentemente toda manifestacdo homoafetiva passou a ser mantida em
sigilo, pois contrario a isso o individuo estaria sujeito ndo somente ao abandono e

repressodes familiares que sdo questdes sociais, mas também procedimentos de



cura oferecidos pela igreja e internagbes involuntarias. Tais tratamentos
poderiam envolver medicamentos, psicanalise e psicoterapia de “reversao”, ingestéao
de hormdnios e em grau mais severo, o uso de eletrochoque.

Os procedimentos tinham por finalidade gerar traumas e aversao pelo mesmo
sexo em seus pacientes, de modo a eliminar seus desejos, praticas e instintos
homossexuais. Havendo apoio do Estado, da igreja e das familias que se sentiam
“ameacados” pela “doencga”.

Tendo a sociedade tomado para si essa construcdo teoldgica impregnada em
todos os aspectos pelo cristianismo, houve o crescimento e implantacdo de barreiras
gue restringem e excluem o publico LGBT em geral. A violéncia escancarada nos
lares, nas ruas e nas diversas entidades, nutriu a desigualdade e a falsa impressao
de que a homossexualidade pode ser tratada, revertida ou curada.

Este cenario de caos e irracionalidade levou a necessidade de manifestacao
de diversos grupos em prol da diversidade e da liberdade sexual tais como o MHB
(Movimento Homossexual Brasileiro), que surgiram a partir das décadas de 60 e 70,
lutando por voz e dignidade para a comunidade LGBT (FACCHINI, 2003.)

Na voz de milhares de pessoas que entendiam essa realidade e os efeitos da
negacdao das diferencas individuais inerentes a cada um, um novo contexto poéde ser
apresentado, o da normalidade, da natureza e principalmente do respeito que deve
haver nas relacdes. O preconceito segue permeado nas geracoes, 0s estereotipos se
reforcam em diversas narrativas, mas houve neste periodo uma nova quebra, a
derrubada da teoria de “doenca” em relagao a homossexualidade.

Essa luta por liberdade e dignidade se da a muito, englobando grandes marcos
ao longo da histéria como as revoltas do bar Stonewall em Nova York, quando
membros da comunidade LGBTQ+ protestaram contra uma invasdo da policia de
Nova York (PADILHA, 2019).

Pode-se dizer que o inicio do Movimento LGBT se deu no fim dos anos 60,
para ser mais exata no dia 28 de junho de 1969 quando ocorreu a rebelido
de Stonewall que ganhou este nome apdés a policia de Nova lorque invadir o
bar Stonewall Inn, na época as pessoas LGBTs viviam em meio de um
governo Antihomossexualismo, sendo assim poucos estabelecimentos

abriam suas portas para a comunidade.
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E assim como nos EUA se levantou no Brasil diversos movimentos sociais, que
tém como principal intento organizar grupos, cujo objetivo € minimizar desigualdades
impregnadas na nagéo. Existem muitos grupos ativistas, mas merece énfase o MST;
Direitos das Mulheres, indios, negros e LGBTS. A comunidade LGBTI+, na década de
1950, teve mais visibilidade de seus movimentos responsaveis pela iniciativa coletiva
de marchar e escancarar a deficiéncia sociocultural e estatal no tratamento da
populacdo LGBT, outro grupo de grande envolvimento nas lutas em prol desta
comunidade é o e ‘SOMOS’ 6 Grupo de Afirmagdo Homossexual.(FACCHINI, 2003)

Desse modo, surgiram algumas publicacdes de midias alternativas, com
temética LGBT. O intuito era promover uma espécie de contra-cultura. Assim, o
Lampido da Esquina foi um jornal homossexual brasileiro que circulou durante os
anos de 1978 e 1981. Nasceu dentro do contexto de imprensa alternativa na época
da abertura politica de 1970.

Neste mesmo sentido, também houve outra publicacdo que foi essencial para
impelir os movimentos sociais: Chanacomchana. Esse boletim foi uma publicacao
dos coletivos que formaram os grupos Lésbico-Feminista — LF (1979-1981) e Acéo
Lésbica-Feminista — GALF (1981-1989). A Unica edicdo tabloide do titulo foi publicada
no inicio de 1981, pelo primeiro coletivo (LF).

Este que foi criado e comercializado na clandestinidade dentro de um dos bares
mais famosos neste contexto, o ‘Ferros bar’, que era comummente frequentado por
Iésbicas na época. Material que foi rigidamente repudiado pelo dono do local e que
acarretou a expulsao dessas mulheres e a proibicdo de frequentar o local.

Dessa forma desencadeou o “Stonewall” brasileiro, onde mulheres do GALF se
uniram e decidiram se apropriar do lugar em forma de protesto e resisténcia no dia 19
de agosto, 0 que posteriormente veio a se tornar o orgulho lésbico que se conhece
hoje e € comemorado anualmente por toda a comunidade lésbica do pais.

Estes movimentos resultaram na exclusdo da homossexualidade como doenca
mental, que foi revista pela OMS no dia 17 de maio de 1990 e ratificada em 1992.
Dessa forma foi dado ao mundo e ao Brasil um novo félego, a liberdade de uma
comunidade que néo sera condenada aos manicémios como em outras décadas, que

podera resistir, e existir na sua prépria constancia.
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Isso trouxe um novo olhar em relagdo a homossexualidade, que por sua vez
deixa de ser uma doenca que trazia medo a sociedade, justificando assim a violéncia
e a exclusao de forma mais radical dos homossexuais. No entanto, por ser a igreja
cristd uma forga mundial ainda restou na sociedade a viséo do pecado, de uma ofensa
daquilo que é sacro para muitos. Dessa forma resquicios dessa repulsa trazida dentro
da historia ainda continua presente.

Com o tempo, diante de inimeras mudancas e manifestacdes sociais ocorridas
desde a promulgacdo da carta magna de 1988, restou nitida a necessidade de
alteracoes e atualizacbes na mesma, a fim de trazer o reconhecimento e acolhimento
da comunidade LGBT.

Deste modo, diante de um estado democratico de direito tendo por base o
principio da dignidade humana, com objetivo de zelar pela federacdo de modo
abrangente, considerando a individualidade dos seres sem a imposicao de qualquer
obstaculo fulcrado em preconceito e discriminacdo, a sexualidade passa a ser
respeitada como direito. Assim conquistou-se a liberdade para expressa-la sem
ingeréncia por parte do Estado. O direito do individuo deixa de ser condicionado pela
sua orientacao sexual.

A liberdade sexual, ou seja, a liberdade se relacionar com outro, vai além de
uma mera expressao da sexualidade. O relacionamento entre as pessoas (namoro,
unido estavel, casamento) ja é juridicamente conhecida como intencdo de tornar
familia. Desta forma o direito de ser reconhecido juridicamente como familia e ter seus
direitos assegurados, tais como a guarda de um filho, heranca, plano de saude com o
conjugue e/ou simples fato de ser considerados casados, veio ser mais uma luta para
comunidade LGBT.

Com um olhar atento para o cenario popular e o reforco social para essa causa
todo o legislativo se move, uns contra outros a favor, porém todos com a consciéncia
de que é necessaria uma manifestacdo expressa que adeque o0 ordenamento
(minimamente até este momento) de modo a estabilizar o anseio social, com a
presenca do Estado.

Diante dessa questdo o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
encontra-se em posi¢cdo de maior avango e sensibilidade no trato da matéria. Extrai-
se do mencionado Tribunal, a titulo de exemplo, uma decisdo do ano de 1999
reconhecendo a Vara da Familia como competente para separacdo de unifes de

pessoas do mesmo sexo.
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RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR
PESSOAS DO MESMO SEXO. Em se tratando de situacdes que envolvem
relacbes de afeto, mostra-se competente para o julgamento da causa uma
das varas de familia, a semelhanca das separac¢des ocorridas entre casais
heterossexuais. Agravo provido. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica,
Al n® 599 075 496, Relator Desembargador Breno Moreira Mussi, 1999).

Logo mais, neste seguimento do reconhecimento de direitos com énfase no
principio da isonomia, o TJ do Rio Grande do Sul reconheceu o direito a partilha de
bens, evidenciando que com a negativa do reconhecimento dos direitos dos casais
homoafetivos, o poder judiciario ignora a realidade e propaga discursos

preconceituosos e excludentes, contrarios ao principio da dignidade humana.

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO. PARADIGMA. N&o se permite mais o farisaismo
de desconhecer a existéncia de unibes entre pessoas do mesmo sexo e a
producdo de efeitos juridicos derivados dessas relacdes homoafetivas.
Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o Judiciario nao
pode ignorar, mesmo em sua natural atividade retardataria. Nelas
remanescem consequéncias semelhantes as que vigoram nas relac6es de
afeto, buscando sempre a aplicagdo da analogia em relacéo especificamente
ao reconhecimento de unido de pessoas do mesmo sexo, mesmo nhao
havendo previsdo expressa na Constituicdo e na legislacéo ordinéaria, ha que
se reconhecer a sua condicdo de entidade familiar no ambito do Direito de
Familia, pois a afetividade existente em nada se diferencia da afetividade
existente nas unifes heterossexuais. A auséncia de normas nao pode ser
suprida com uma postura conservadora por parte do Estado a fim de negar
direitos a determinados relacionamentos afetivos entre seres humanos, na
medida em que estes ndo tém a diferenca de sexo como pressuposto (DIAS,
2010, p. 4). da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o patriménio
havido na constancia do relacionamento deve ser partilhado como na unido
estavel, paradigma supletivo onde se debruga a melhor hermenéutica. (RIO
GRANDE DOSUL, Tribunal de Justica, AC 70001388982, Relator
Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, 2001).

Na matéria especifica sobre o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo
sexo, mesmo ndo havendo previsdo expressa na CF e demais legislacfes ordinarias,
deve-se reconhecer sua natureza familiar, pois tratando-se da afetividade empregada
no laco entre casais homossexuais nada difere da unido heterossexual, conforme cita
Ambiere Torres apud Scarlatti (2009, p.115)

Destarte, partindo do pressuposto de que o tratamento a ser dado as unides
entre pessoas do mesmo sexo, que convivem de modo duravel, sendo essa
convivéncia publica, continua e com o objetivo de constituir familia, deve ser
0 mesmo que é atribuido em nosso ordenamento as unides estaveis, resta
concluir que é possivel reconhecer a essas pessoas o direito de adotar em
conjunto.
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Assim sendo, a negligéncia normativa ndo pode sobre nenhum caso justificar a

negativa de direitos a determinados relacionamentos humanos, na medida em que

este ndo tem como pressuposto nenhuma diferenca entre os sexos (DIAS, 2010).

Em meio a essa conjuntura, foi decidido pelo Tribunal de Justica do Estado de

Minas Gerais.

Acdo ordinaria — unido homoafetiva — analogia com a unido estavel protegida
pela constituicdo federal — principio da igualdade (ndo discriminacéo) e da
dignidade da pessoa humana — reconhecimento da relacdo de dependéncia
de um parceiro em relacéo ao outro, para todos os fins de direito — requisitos
preenchidos — pedido procedente. — A unifo homoafetiva, que preenche os
requisitos da unido estéavel entre casais heterossexuais, deve ser conferido o
carater de entidade familiar, impondo-se reconhecer os direitos decorrentes
desse vinculo, sob pena de ofensa aos principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. — O art. 226 da Constituicdo Federal ndo pode ser
analisado isoladamente, restritivamente, devendo observar-se os principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Referido
dispositivo, ao declarar a protecéo do Estado a unido estavel entre 0 homem
e a mulher, ndo pretendeu excluir dessa protecdo a unido homoafetiva, até
porque, a época em que entrou em vigor a atual Carta Politica, ha quase 20
anos, ndo teve o legislador essa preocupacdo, 0 que cede espaco para a
aplicacdo analégica da norma a situacfes atuais, antes nao pensadas. — A
lacuna existente na legislacdo ndo pode servir como obstaculo para o
reconhecimento de um direito (...) A r. sentenca fundamentou-se nos
principios constitucionais da igualdade e isonomia, que possibilita a extensao,
as pessoas do mesmo sexo que vivem em unido homoafetiva, 0s mesmos
direitos reconhecidos as uniées heterossexuais. (MINAS GERAIS, Tribunal
de Justica, AC 1.0024.06.930324-6/001, Relator Desembargadora Heloisa
Combat, 2007).

Assim, a lei n. 612/2011 proposta pela senadora Marta Suplicy, aprovada pela

Comissédo de Direitos Humanos do Senado federal em 2011, a qual se da em letra

legislativa o0 mesmo posicionamento emanado pelo STF, que reconhece e visa a

equiparacao da unido homossexual a heterossexual. Faz-se necessario relaciona-la

ao momento intenso e de grande importancia social no qual a populacdo estava

submetida.

A aprovacao da proposta da senadora, trazia com ela a colaboracao necessaria

para a amplitude e aprovacao do Estatuto da Diversidade Sexual, criado em conjunto

por comissdes da Diversidade Sexual da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) de

todo o pais, tendo a frente um dos maiores nomes em relacdo as manifestacdes

juridicas e sociais em favor da populacdo LGBT, a ex-desembargadora Maria

Berenice Dias.

O objetivo de se aprovar uma lei que garanta os direitos da comunidade LGBT,

gue incorpore todos 0s avangos ja conquistados juridicamente, é de que esta
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reforce o desejo e a possibilidade de criminalizagdo da homofobia adotando
politicas publicas e embasamento legal para conter/inibir a discriminacao.

Isso permite ilustrar a tamanha necessidade social e democratica de assentar
normas juridicas que amparem a diversidade sexual, de género como forma de
estruturar e assegurar uma cultura de direitos humanos real. A qual permita aos
cidadados emanar seus conceitos morais e religiosos distantes do egocentrismo de
imputar ao outro uma Unica forma de vida.

Implantando “freios” juridicos aos episédios e discursos de édio que oprimem,
excluem e privam parte da populacdo do gozo pleno das promessas de cidadania e
dignidade estabelecidas em diferentes documentos normativos. A exemplo: a
constituicao de suas familias, o amparo legal para a elaboracéo e dissolucdo dessas

unides de modo justo e fundamentado no regimento maior da sociedade.

2 DA UNIAO HOMOAFETIVA E SEUS REFLEXOS NA SOCIEDADE

O julgamento do STF na ADPF n. 132 e da ADIn n. 4277, compatibilizou-se o
art. 226, 83° da CF/88 com os principios da igualdade, da dignidade, da pessoa
humana, da liberdade e da seguranca juridica, sendo reconhecida a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Garantindo quase completamente a isonomia de
direitos entre casais homoafetivos relativamente a casais heteroafetivos tendo em
vista que o0 casamento civil garante um pouco mais de direitos que a unido estavel
pela forma como ambos os regimes juridicos estao regulamentados pelo Codigo Civil.

No entanto, o STF reconheceu que a unido homoafetiva constitui uma
familia/entidade familiar, ndo havendo mais nenhuma justificativa juridica para que se
negue o direito de casais homoafetivos consagrarem sua unido pelo casamento civil.

Nesse sentindo, o 83° do art. 226 da CF/88 diz que a lei deve facilitar a
conversao da unido estavel em casamento, donde, sendo a unido homoafetiva uma
unido estavel, deve ter a si reconhecido o direito & conversdo em casamento.
Tratando-se de um imperativo constitucional e a determinacéo ao legislador de facilita-
la significa que devem ser removidos os empecilhos que porventura possam dificultar

a conversdo, promovendo 0s meios necessarios a simplificacdo do ato e
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abrindo médo de formalidades que possam, sem prejuizo do essencial, ser
dispensadas.

A redacdo constitucional sobre unido estavel e casamento civil € analoga
relativamente a mencao a homem e mulher — em ambos os casos, ela cita este fato
heteroafetivo sem, contudo, proibir o reconhecimento do fato homoafetivo como
casamento civil ou unido estavel.

Tal abordagem levou o juiz da 22 Vara da Familia e das Sucessfes de Jacarei
(SP), Fernando Henrique Pinto, quando homologou em 27 de junho de 2011, a
conversao da unido estavel em casamento entre duas pessoas do mesmo sexo. Além
de embasar sua decisdo no art. 226, 83° e § 4°, é insofismavel ao afirmar que
Constituicdo Federal elegeu a dignidade da pessoa humana como um de seus
fundamentos, sendo que o objetivo fundamental do pais é a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, bem como promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e/ou quaisquer outras formas de
discriminacao.

Para encerrar com chave de ouro sua argumentacéo, ele anotou que no ultimo
dia 17 de junho de 2011, o Conselho de Direitos Humanos da Organizacdo das
Nacoes Unidas (ONU) aprovou uma resolucdo historica destinada a promover a
igualdade dos seres humanos, sem distincdo de orientacdo sexual, dispondo que
todos os seres humanos nascem livres e iguais no que diz respeito a sua dignidade e
cada um pode se beneficiar do conjunto de direitos e liberdades sem nenhuma
distincao.

No mesmo sentido, em no dia 28 de junho de 2011, a juiza Junia de Souza
Antunes no processo que tramitou na 42 Vara de Familia de Brasilia afirmou em sua
sentenca que a decisdo do STF na ADIn 4277 e ADPF 132, tem efeito vinculante
e erga omnes, 0 que assegura 0os mesmos direitos e deveres aos companheiros
homoafetivos que vivem em unido estavel, uma vez que a Constituicdo assegura a
protecdo a familia, ndo fazendo qualquer referéncia ao sexo de seus integrantes.

Logo, inexiste qualquer vedacdo constitucional ou legal que impeca o
tratamento igualitario aos casais homoafetivos e ao se proibir a conversao dessa unido
em casamento, haveria discriminagdo em razdo da orientagcdo sexual, ferindo
diretamente a Lei Maior.

No ano de 2013, quando o Conselho Nacional de Justica disponibilizou a

necessaria Resolucéo n° 175. Tal resolucdo regulamenta a habilitacdo, celebracdo
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de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre
pessoas de mesmo sexo, determinando logo em seu artigo 1° que "é vedada as
autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou
de converséo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo".

Referida legislagdo garantiu aos casais homoafetivos a possibilidade de
contrairem casamentos civis sem empecilhos juridicos, além de conceder aos
cOnjuges as mesmas garantias legais asseguradas aos casais heterossexuais,
estabelecendo aos casais homoafetivos direitos como a comunhao de bens (desde
gue essa seja uma opcao desejada pelos mesmos), seguro de vida, pensao
alimenticia, pensao por morte, direito a sucesséo, aos planos de saude familiares,
declaracdo de dependéncia de companheiros junto a Receita Federal, direito de
adocao de filhos, dentre outros que a unido estavel ndo estabelecia.

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, a entidade familiar se constitui
na unido literal entre “homem e mulher’ tendo assim, protecdo do estado e o
reconhecimento dos direitos e “privilégios” de tal. Privilégios estes como o
reconhecimento social da forma “correta” de se constituir uma familia.

O que se tornou ndo somente um fato gerador de excluséo para diversas outras
formulacdes de familia, mas também um estigma de preconceito e ndo aceitacao para
as familias homoafetivas neste contexto especifico. Falseando a ideia de que essa
nao exista na sociedade e que por este motivo hdo necessitem de amparo ou previsao
legal que a abranja.

Consequentemente foi enraizado um padrdo de opresséao e invisibilidade a luz
da estrutura cultural, social, religiosa e juridica a fim de descredibilizar e ocultar a
identidade sexual deste individuo. Fato é que sem legislacdo especifica, os casais de
pessoas do mesmo sexo ainda hoje se sujeitam a diversas interpretacdes juridicas,
promovidas por juristas adeptos de inUmeras vertentes que se baseiam, muita das
vezes, em contextos alheios ao determinado pelo STF e do CNJ.

A homossexualidade € um fato social, e por consequéncia a formacédo de
familias homo parentais também. Uma realidade que necessita ser reconhecida pelo
direito e pelos juristas. Ha de se frisar que ja houveram avancos. Os Tribunais patrios
vém, gradualmente, assegurando direitos aos homossexuais. No entanto ocorre que
0s estigmas ainda séo grandes. Todo um histérico de preconceito e discriminacdo ndo

se altera em pouco tempo e com decisdes isoladas.
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O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA) foi embasado por normativas
internacionais importantes como a Declaragéo Universal dos Direitos da Criancga, que,
proposta em 1989 pelo Fundo das Nag¢6es Unidas para a Infancia (UNICEF), tornou-
se conhecida por garantir mediante dez principios o direito de toda crianca a brincar,
estudar e ter respeitados sua liberdade e seu convivio social. Mudancas recentes e
revisbes a respeito da familia brasileira também evidenciam a polarizacdo da
homossexualidade e homoparentalidade.

No entanto, mesmo com essa previsdo legal ainda existem empecilhos que
vem assombrando a comunidade LGBT, tais como no processo de adocdo ainda
existe uma preferéncia pelos casais heterossexuais e a deturpacdo moral que prefere
manter uma criancga no abrigo, do que permitir a ela ser criada por dois pais, ou duas
maes.

Dessa forma, observa-se que ainda ha uma imensa dificuldade na efetivacao
dos direitos relacionados a comunidade LGBT, mesmo aqueles ja garantidos por lei,
haja vista a existéncia de aplicadores da lei que ainda estdo presos a conceitos
retrégrados e preconceitos. A lei também agrega a sociedade, moldando-a a fim de
um garantir uma sociedade justa, ao se posicionar em lei o Estado também “educa” a
sociedade, fazendo com que ela evolua.

Ainda, é de suma importancia que ocorra uma real mudanca ha
conscientizacao dos juristas. Debater e ter clareza sobre como e porque assegurar a
dignidade inerente aos individuos, atentos as suas particularidades e necessidades
perante a lei, nada mais é que uma urgéncia coletiva e social. O estado democrético
de direito ndo pode se abster deste enfrentamento, nem mesmo negligenciar a
existéncia dessa parcela da populacéo, pois o regimento normativo disposto na carta
maior preza pelo amparo igualitario e sem distin¢do a todos.

No entanto, a comunidade LGBT ainda se depara com muitos posicionamentos
gue séao contrarios ou dificultam o acesso aos seus direitos. Dentro do préprio poder
judiciario existe resisténcia em aplicar esses direitos, tal como o posicionamento do
Juiz de paz José Gregorio que preferiu se demitir a celebrar casamento gay em
Redencéo, no Pard, conforme G1 PA.

A unidao homoafetiva nao se restringe ao reconhecimento da relagéo entre os
individuos, ha de falar também nos direitos que vém com o reconhecimento dessa

unido, tais como adocao, pensdo pos-morte, heranca, dentre outros.
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Nesse sentido, outra questdo que ainda € enfrentada pela comunidade LGBT
em relagdo aos direitos referente a unido homoafetiva € a adogcao. Recentemente um
casal homoafetivo foi obrigado a devolver bebé adotada ap6s 12 dias em Goiania, a
bebé ficou menos de duas semanas com os pais adotivos, conforme noticia no canal
digital UOL.

Além disso, segundo o vice-presidente da Comisséo Estadual da Diversidade
Sexual da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB-MG), Alexandre Bahia, alguns dos
grandes desafios s&o a licenca-maternidade e a licenca-paternidade. “E um desafio
imenso porque tem alguns anos que se reconhece que pessoas que adotam devem
ter igual tratamento”, disse em relagcédo aos casais com filhos biolégicos.

Uma reportagem realizada pela newsletter Entre NOS, apresentou uma
entrevista com a advogada Lucila Lang do escritério Lang & Michelena Advogadas
gue atende, em especial, casos de pessoas LGBTQIA+ onde foram apontadas
guestdes que ainda merecem maior cuidado a fim de atender melhor essa
comunidade, tais como os desafios enfrentados por mulheres Iésbhicas na hora de ter
filhos.

Em entrevista a advogada aponta que a Lei ainda é restrita para quem gesta,
a licenca-maternidade e salario-maternidade estdo atrelados a essa condi¢do, o
registro do bebé de duas maes em caso de reproducao assistida, depende de uma
série de documentos, incluindo laudos da clinica de fertilizacdo e as maes na certidao
de nascimento se o casal for legalmente casado, o que mesmo burocratico demonstra
avanco e exemplifica outras necessidades em virtude do direito, que ainda sdo muito
pouco assistidas.

Dessa forma, nota-se que a unido homoafetiva abrange diversos outros direitos
gue surge a partir desta, e que ainda se encontram com muitas barreiras nao so6 de
‘reconhecimento”, mas como também de estruturagao para atender esse publico em
pleno gozo de seus direitos.

A aplicacdo dos direitos dos homossexuais de forma comparativa ao dos
heterossexuais, ndo atende de forma completa as demandas que a comunidade LGBT
ainda luta em conquistar. A aplicacdo desses direitos deve direcionar exatamente
aguém os buscam, haja vista que sdo relagbes diferentes das costumeiras no
ordenamento juridico e devem ser respeitadas e acolhidas em suas diferencas, uma

vez que somos multiplos e diversos.
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3 PRESENCA DO ESTADO QUANTO AOS DIREITOS DA UNIAO HOMOAFETIVA

Em que pese terem sido conquistados posicionamentos juridicos favoraveis,
tais como do CNJ e STF, o casamento homoafetivo ainda n&o foi, no Brasil, garantido
por lei. Dessa forma, existem insegurancas que levam a comunidade LGBT buscar a
positivacdo dessas decisOes em forma de lei.

Segundo John Locke, pensador iluminista e considerado o pai do liberalismo,
escreve em O Segundo Tratado Sobre o Governo que os direitos naturais sao 0s
direitos a vida, liberdade e propriedade: um governo legitimo seria um que
preservasse esses direitos. Nesse sentido tem-se que a unido homoafetiva € um
direito que deve ser observado de forma mais cuidadosa, principalmente por se tratar
de uma sociedade que é historicamente preconceituosa.

Segundo RAO (2004, p. 85):

O Direito Natural, assim concebido, procura aproximar o direito préprio,
positivo, de cada povo, em torno dos postulados basicos, intransponiveis, do
respeito aos direitos fundamentais do homem, aqueles direitos, isto €, cujo
desconhecimento afetaria a propria natureza humana; e procura, ademais,
inspirar e conduzir todos os sistemas positivos de direito em relacdo a um
ideal supremo de justica.

A fim de se ter uma sociedade justa que observa as mudancas sociais €
importante que as leis que regem a sociedade respeitem o direito natural, no caso a
unido homoafetiva que abrange além do direito a liberdade (sexual) apresenta o direito
de formar familia.

O direito positivado tem uma forca maior que impede a possibilidade de
apresentacgao de “entendimentos morais” que advém da pessoalidade. Dessa forma,
a Constituicdo em seu o art. 59, inciso lll que diz: “ninguém sera obrigado a fazer o
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei”. Através de sua forca, o Direito
Positivo busca um meio para tonar possivel a convivéncia e o progresso social,
impondo a sociedade direitos e deveres a serem seguidos, contribuindo para que a
justica tenha maior efetividade.

Isso gera, consequentemente, a efetivacdo da Hermenéutica Juridica, ou seja,
interpretar, aplicar e integrar o Direito diante da auséncia ou havendo lacunas na lei.
Nesse sentido, existem muitos aplicadores do direito que prezam pela existéncia de
uma lei, visando impedir que venha existir posicionamentos preconceituosos,

atrapalhando a aplicacdo das garantias vigente no estado democratico de direito.
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Dessa forma visa-se evitar a interferéncia moral/social conservadora no
judiciario que precariza a defesa dos direitos de casais homoafetivos, tal como o caso
Jorge Lanford (Vera verdo), que apGs a morte do artista a justica entregou sua heranca
aos primos do ator, apos deslegitimar a unido estavel dele com o empreséario Marcelo
Péadua.

O fato é que a sociedade vive em constante mudancas e sua dinamica deve
ser acolhida pelo Estado. Como Estado Democrético de Direito, o Estado passa a ser
provedor dos Direitos ndo s sociais, mas também individuais, atuando no sentido da
igualdade material. A compreensao do Direito passa necessariamente pela andlise,
estudo e evolugédo dos mecanismos utilizados para resolver os problemas concretos
do dia-a-dia dos homens ao longo da historia.

No entanto, no que tange aos direitos relacionados a comunidade LGBT ha
uma resisténcia do Estado, no que se refere aos legisladores. Entretanto, o estado
democratico de direito ndo se pode abster deste enfrentamento, nem mesmo
negligenciar a existéncia dessa parcela da populacdo, pois o regimento normativo

disposto na carta maior preza pelo amparo igualitario e sem distingéo de todos.

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a soluc¢éo
pacifica das controvérsias, promulgamos (...) (BRASIL, 1988)

Mas, infelizmente o que se encontra hoje no Brasil € uma resisténcia em
garantir esses direitos pelo Congresso Nacional, em entrevista a radio Senado o

senador Fabiano Contarato, do PT do Espirito Santo aponta que:

Esta Casa fecha, constantemente, as portas para a populacdo LGBTQIA+.
Prova disso é que todos os direitos dessa populacdo ndo se deram aqui por
lei — direito ao casamento, direito a adocao, direito ao nome social, direito a
declaracé@o de Imposto de Renda, direito ao recebimento de pensdo, direito
de doar sangue e criminalizagdo da homofobia. Sao alguns direitos. Nenhum
se deu pela via adequada pra essa minoria — que eu ndo chamo de minoria;
eu chamo de maioria minorizada.

Tal situacdo torna-se preocupante, haja vista que os direitos que os ditos
representantes do povo estao estritamente garantidos nos termos da constituicao, tal
qual o judiciario apresenta em detalhe em sua posi¢cdo. Ndo h4 o que se discutir
guanto a existéncia dos direitos, o que existe é a omissdo do Estado (legislativo) de
carater discriminatério e preconceituoso. Mesmo com 0s avangos quanto a igualdade

de géneros na esfera do direito e do aumento dos debates em relacdo a
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matéria, é evidente que a sociedade e o legislativo ainda se mantenha machista e
conservadora, haja vista sua formulagéo historica.

Em face disto, os movimentos e organizacdes voltados a efetivacao de direitos
igualitarios a comunidade LGBT tém alcancado maior visibilidade, uma vez que
oferecem resisténcia ao conservadorismo. Tais organizacfes sao responsaveis por
mobilizar a comunidade e seus “simpatizantes” a se posicionarem por politicas
publicas e manifestarem a respeito da necessidade de que o0s principios
constitucionais isondmicos sejam assegurados.

Deste modo, a comunidade LGBT busca instigar a populacdo para que esta
revise os conceitos de género e reconheca cada vez mais as recentes ampliacdes de
familia. Igualmente, busca refletir a heterossexualidade enquanto padréo normativo a
segregar as inumeras outras expressoes da sexualidade humana como anormais ou
nao naturais.

Assim, o legislativo tem por obrigacdo acompanhar as mudancgas sociais, e
legislar sobre a matéria, reconhecendo as minorias e dando-lhes suas garantias

primarias, além de desburocratizar 0 acesso a essa seguridade.
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CONCLUSAO

Ao longo dos anos houveram mudancas significativas na sociedade, trazendo
novas percepcdes quanto a homossexualidade e a relacdo homoafetiva no ambito
familiar. Diante de inUmeras lutas sociais que reivindicaram o reconhecimento da
comunidade LGBT como ser social, e ser de direitos, tem sido possivel mudancas no
ordenamento juridico a fim de abranger as necessidades dessa comunidade, mas
ainda existe muito o que trabalhar.

Inerente a seguridade, da unido homoafetiva e 0s respectivos direitos
consequentes dela, ainda ndo ha uma abordagem legislativa clara que garanta o
cumprimento dos direitos advindos dela, tendo em conta que ha impregnado na
sociedade preconceitos e discriminacdes contra o publico LGBT. Nesse sentido,
existe a necessidade do posicionamento juridico a fim de cumprir com sua obrigacéo
de proteger tal minoria e dar-lhe o que é de direito.

E dever do estado garantir uma vida digna conforme os principios fundamentais
estabelecidos pela Constituicio Federal, o que negando a legitimidade e
reconhecimento de tais os deixa de ser cumprido. Nesse sentido, também €é obrigacao
do Estado fomentar e fornecer acesso a politicas que levem a sociedade a reconhecer
e acolher essa comunidade, sem que influéncias morais e/ou religiosas o turbe, pois,
um conjunto de individualidades néo pode sobrepor, ou suprimir outros.

Assim, nota-se que o judiciario vem buscando suprir a auséncia legislativa
guando ao casamento homoafetivo, fragilizada pela inexisténcia de respaldo
legislativo, que por sua vez goza de uma estrutura hétero-normativa, inviabilizando o
acesso e efetividade dos direitos quanto a unido homoafetiva.

Comparar a realidade da comunidade LGBT com a da familia tradicional ndo
atende as necessidades dessa comunidade, pois de fato é diferente e deve ser
acolhida em sua diferenca dentro do conjunto geral da sociedade, um Estado
democratico de direito deve ter por base ndo somente a equiparacdo, mas também a
flexibilidade de se adaptar e incluir as realidades humanas, que sao diversas.

Inclusdo ndo se d& apenas em abrir espacos, mas sim, em garantir a
permanéncia dos individuos nestes. Respeitando e promovendo suas diferencas,

suas particularidades e seus anseios. O que deve ser visado e perseguido neste
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contexto € basico, fundamental e indispensavel, sendo o direito de existir e
resistir dessas pessoas, podendo possuir seus lares, suas familias, suas
propriedades, seguranga e acima de tudo suas vidas.

Como exposto, ndo se trata de uma “novidade” ou mera “casualidade” mas sim
de caracteristicas reais que permeiam a vida humana desde seu inicio, assim, € um
dever comum o de educar a sociedade, bem como aqueles que executam e operam
o direito. O entendimento real da comunidade LGBT deve ser pautado em entidades
educacionais, principalmente no curso de Direito, visto que é necessario tratar a pauta
pela ciéncia social e juridica, isolando preconceitos e sentimentos morais/religiosos,
agindo conforme suas mutagfes e realidades. Além disso, ndo é possivel aplicar
direito sem a capacidade de compreender o sujeito de tal.

Dessa forma, ha muito a ser trabalhado dentro das garantias de aplicacéo dos
direitos dos homossexuais, ndo s6 dentro da unido homoafetiva, mas em amplos
aspectos, e é dever social e principalmente Estatal a busca da justica social e
afirmacéo da defesa do estado democratico de direito.

Por fim, confirma-se que de fato ha uma auséncia de Estado quanto ao seu
posicionamento através da lei, o que mantém essa comunidade a mercé de
interpretacdes e conjecturas pessoais, € que mesmo existente segue sem alcancar
isonomia e reparacao.

O artigo consegue apontar ainda falhas na percepcéo social, estatal e judicial,
escancarando a necessidade de criacao e reforma na lei e na concepcao do direito de
pessoas homossexuais, tendo como essencial todos os tipos de familias, néo

retirando deste publico essa garantia.
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