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Recomeca...

Se puderes

Sem angustia

E sem pressa.
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Do futuro
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De nenhum fruto queiras s6 metade.
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Onde, com lucidez, te reconhecgas...

Miguel Torga, Diario XIllI



TERMO DE ISENGAO DE RESPONSABILIDADE

Declaro, para todos os fins de direito, que assumo total responsabilidade pelo aporte
ideoldgico conferido ao presente trabalho, isentando a Universidade de Passo Fundo,
a Coordenacgéo do Programa de Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito, a Banca
Examinadora e o Orientador de toda e qualquer responsabilidade acerca do mesmo.

Passo Fundo-RS, maio de 2021

Gabriel Dil

Mestrando



PAGINA DE APROVACAO
(A SER ENTREGUE PELA SECRETARIA DO PPGD/UPF)



SUMARIO

RESUMO p. 11
RESUMEN p. 12
INTRODUGAO p. 13
1 O DIREITO DAS MINORIAS COMO DIREITO FUNDAMENTAL, p.16
1.1 A HISTORIA DA HOMOSSEXUALIDADE: DA ANTIGUIDADE ATE A ATUALIDADE p. 16
1.2 AS MINORIAS SEXUAIS COMO TITULARES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS p. 29
1.3. A CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 NA DEFESA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MINORIAS SEXUAIS_ p. 40
1.4. A AUSENCIA DE UMA CULTURA CONSTITUCIONALNOBRASIL. p. 48
2 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E O ACOLHIMENTO DAS PAUTAS LGBTQIA+ p.58
2.1 A DEMOCRACIA BRASILEIRA E AS MINORIAS SEXUAIS COMO “BODE EXPIATORIO” DAS
MAIORIAS p. 58

2.4 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO VIA SUBSIDIARIA PARA O RECONHECIMENTO E
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS OMITIDOS PELOS DEMAIS PODERES.__ p. 84
3 A JUDICIALIZAGAO DAS DEMANDAS DA POPULAGAO LGBTQIA+ EM RAZAO DA MORA DO
PODER LEGISLATIVO E DA INCONSTITUCIONALIDADE DE ATOS NORMATIVOS DO PODER

EXE CUTIV O p. 93
3.1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PROTEGAO
DAS MINORIAS SEXU IS p.93

3.2 O RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO INSTITUTO JURIDICO PELA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 132 E PELA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE N°4277 p. 102
3.3 O MANDADO DE CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA PELO EXERCICIO
HERMENEUTICO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL 5113
3.4 A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DOS ATOS NORMATIVOS QUE VEDAVAM A
DOACAO DE SANGUE POR HOMOSSEXUAIS E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL DILIGENTE

EM NOME DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA p.122



1"
RESUMO

A presente dissertagdo visa analisar a atuagdo da Suprema Corte brasileira no reconhecimento de
direitos da comunidade LGBTQIA+ diante da omiss&o inconstitucional do Poder Legislativo. Para o
desenvolvimento desta dissertacéo, na fase de investigacao, utilizou-se do método hipotético-dedutivo
com abordagem qualitativa. Quanto as técnicas de procedimento, estas foram a bibliografica e
documental, com utilizagdo de embasamentos tedricos para explicar as circunstancias levantadas.
Desta forma, a presente pesquisa foi desenvolvida na linha de pesquisa Jurisdicdo Constitucional e
Democracia. Para tanto, o primeiro capitulo trata da histéria da homoafetividade e também apresenta
as minorias sexuais como titulares de direitos fundamentais protegidas pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil promulgada em 1988. Por conseguinte, disserta-se sobre a auséncia de uma
cultura constitucional no Brasil como dbice da efetivacdo da dignidade da pessoa humana aos
LGBTQIA+. O segundo capitulo versa sobre a jurisdicdo constitucional como via subsidiaria para o
reconhecimento de direitos da comunidade LGBTQIA+, a luz do constitucionalismo democratico. Nesse
sentido, o ultimo capitulo elenca a dignidade da pessoa humana como principio constitucional de
protecdo das minorias sexuais, com uma analise das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em que se reconheceram direitos e repararam equivocos normativos discriminatérios que
violavam a dignidade da pessoa humana dos LGBTQIA+. Conclui-se que os direitos LGBTQIA+
reconhecidos pelo Poder Judiciario brasileiro fortalecem o Estado Democratico de Direito e nao
afrontam a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988, uma vez que as
interpretacbes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal foram proferidas pelos préoprios meios
constitucionais vigentes, e em nome do principio da dignidade da pessoa humana. Por esse motivo,
ressalta-se que, a judicializagdo desses temas, ndo visa substituir a via legislativa, mas sim funcionar
como um instrumento de protecdo a dignidade da pessoa humana das minorias sexuais, enquanto

estas permanecem invisiveis pela maioria dos parlamentares brasileiros.

Palavras-chave: Comunidade LGBTQIA+; Dignidade da Pessoa Humana; Direitos Fundamentais;

Jurisdicdo Constitucional; Supremo Tribunal Federal,



RESUMEN 2
Esta disertacion tiene como objetivo analizar el papel de la Corte Suprema de Brasil en el
reconocimiento de los derechos de la comunidad LGBTQIA + frente a la omision inconstitucional del
Poder Legislativo. Para el desarrollo de esta tesis, en la fase de investigacion, se utilizé el método
hipotético-deductivo con enfoque cualitativo. En cuanto a las técnicas procedimentales, estas fueron
las bibliograficas y documentales, con el uso de fundamentos tedricos para explicar las circunstancias
planteadas. De esta manera, la presente investigacion se desarrollé en la linea de investigacion
Jurisdiccion Constitucional y Democracia. A tal efecto, el primer capitulo trata de la historia del homo-
afecto y también presenta a las minorias sexuales como titulares de derechos fundamentales
amparados por la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil promulgada en 1988. En
consecuencia, se discute la ausencia de una cultura constitucional en Brasil como obstaculo para la
realizacion de la dignidad de la persona humana para LGBTQIA +. El segundo capitulo trata de la
jurisdiccion constitucional como via subsidiaria para el reconocimiento de los derechos de la comunidad
LGBTQIA+, a la luz del constitucionalismo democratico. En este sentido, el ultimo capitulo enlista la
dignidad de la persona humana como principio constitucional de proteccion de las minorias sexuales,
con un analisis de las decisiones dictadas por la Suprema Corte Federal en las que se reconocieron
derechos y reparo los errores normativos discriminatorios que vulneraron la condicién humana de la
comunidad LGBTQIA+. Se concluye que los derechos LGBTQIA+ reconocidos por el Poder Judicial
brasilefio fortalecen el Estado Democratico de Derecho y no confrontan la Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil promulgada en 1988, ya que las interpretaciones hechas por la Suprema Corte
Federal fueron dadas por los actuales medios constitucionales, y en nombre del principio de la dignidad
de la persona humana. Por ello, se enfatiza que la judicializacion de estos temas no pretende
reemplazar la via legislativa, sino funcionar como un instrumento para proteger la dignidad de la
persona humana frente a las minorias sexuales, mientras estas permanecen invisibles para la mayoria

de los parlamentarios brasilefios.

Palabras claves: Comunidad LGBTQIA +; Derechos fundamentales; Dignidad de la persona humana;
Jurisdiccion Constitucional; Supremo Tribunal Federal;
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INTRODUGAO

O objetivo institucional da presente Dissertagao € a obtengao do Titulo de
Mestre em Direito pelo Curso de Mestrado Académico em Direito — vinculado ao
Programa de P6s-Graduacgao Stricto Sensu em Direito — PPGD — da Universidade de
Passo Fundo.

O seu objetivo cientifico é analisar a importancia da jurisdi¢ao constitucional
exercida pelo Supremo Tribunal Federal no reconhecimento de direitos e na protegcao
da comunidade LGBTQIA+, considerando a omissdo inconstitucional dos demais
Poderes, a fim de garantir a dignidade humana das minorias sexuais. Sendo assim,
verificar-se-a a legitimidade do Poder Judiciario para o reconhecimento de direitos da
populacdo LGBTQIA+, em nome do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipoteses:

a) A judicializacdo das demandas da comunidade LGBTQIA+ é forma
legitima/constitucional de se garantir/efetivar direitos silentes pela legislacéo

infraconstitucional.

b) A inexisténcia de legislacdo que discorra acerca dos direitos da
comunidade LGBTQIA+ possibilita a deliberagao e garantia desses direitos pelo Poder
Judiciario. Em outras palavras, a mora/omissao legislativa pode ser sanada pela
hermenéutica constitucional desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal.

c) Ao declarar direitos da comunidade LGBTQIA+ omissos na legislagéo,
estaria o Poder Judiciario exorbitando suas atribuicdes e atuando fora dos seus limites
dispostos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988.

Os resultados do trabalho de exame das hipoteses estdo expostos na
presente dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com a histéria da homossexualidade, tendo-se
que ha registros de que desde a antiguidade as relagbes homoafetivas se fizeram
presentes, sendo que em algumas civilizagdes a relagéo entre pares do mesmo sexo
foram mais ou menos tolerada. Posteriormente, discorre-se sobre as minorias sexuais

como titulares de direitos fundamentais, as quais encontram-se protegidas pela
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988. Ainda, disserta-
se sobre a auséncia de uma cultura constitucional no Brasil, que acaba por impedir a
efetivagdo do respeito, da alteridade e do reconhecimento de direitos das pessoas
LGBTQIA+ pelos demais individuos que compdem a sociedade brasileira.

O Capitulo 2 trata de conceitos relacionados a democracia brasileira e sua
respectiva fragilidade, diante do discurso reacionario utilizado por determinadas
liderangas politicas que colocam as minorias sexuais como “bode expiatorio” das
maiorias. Além disso, trata-se da atuacao do Poder Judiciario na proteg¢ao dos direitos
fundamentais da comunidade LGBTQIA+, por meio da jurisdicdo constitucional.
Também, refere-se ao papel iluminista e emancipatorio das decisdes proferidas pela
Suprema Corte brasileira, no que tange ao reconhecimento de direitos das minorias
sexuais que historicamente sao invisiveis pelo Poder Legislativo e pelo Poder

Executivo.

O Capitulo 3 dedica-se a demonstrar o principio da dignidade da pessoa
humana como principio constitucional de protecdo das minorias sexuais. Nessa
diregdo, demonstra-se a judicializacdo das demandas da populagdo LGBTQIA+, em
razao da mora inconstitucional do Poder Legislativo e da inconstitucionalidade de atos
normativos emanados pelo Poder Executivo. Cuida-se de analisar
pormenorizadamente os casos em que a jurisdigdo constitucional, por intermédio do
Supremo Tribunal Federal, em estrito cumprimento de seu dever legal, reconheceu a
unido homoafetiva como instituto juridico por meio da Acdo de Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132. Também, analisa-se a desidia do
parlamento brasileiro em criminalizar a homotransfobia, e o mandado de
criminalizagdo da homotransfobia proferido pela Suprema Corte brasileira no exercicio
hermenéutico da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em
1988. Ainda, avalia-se a declaracao de inconstitucionalidade das portarias normativas
que impediam homossexuais de doarem sangue, tendo o Supremo Tribunal Federal
considerado os critérios utilizados pelas autoridades sanitarias como discriminatérias

e inconstitucionais.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideragoes Finais,
nas quais sdo apresentados aspectos destacados da Dissertacdo, seguidos de

estimulagao a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a legitimidade do Poder



15

Judiciario reconhecer e efetivar direitos omissos pelos demais Poderes da Republica.

O Método a ser utilizado na fase de investigacéo sera o hipotético-dedutivo
com abordagem qualitativa. No que tange as técnicas de procedimento da mesma,
estas serdo bibliografica e documental, sempre utilizando embasamentos teoricos
para explicar as circunstancias que estdo sendo levantadas. Ainda, serdo levados em
consideragao os fatos e acontecimentos histéricos da comunidade LGBTQIA+ que
incorreram em conquista e garantia de direitos dentro do constitucionalismo latino-

americano nas ultimas décadas.

Ainda, far-se-a uma investigacao a partir de jurisprudéncias, trabalhos e
estudos ja realizados nesta tematica, a fim de elucidar a influencia e o poder da
comunidade LGBTQIA+, no que tange a interpretacdo constitucional, objetivando

estabelecer uma sociedade mais justa e democratica.
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CAPITULO 1

O DIREITO DAS MINORIAS COMO DIREITO FUNDAMENTAL

11 A HISTORIA DA HOMOSSEXUALIDADE: DA ANTIGUIDADE ATE A
ATUALIDADE

Preliminarmente, € importante realizar uma breve analise historica acerca
das relagbes homoafetivas e os diferentes tratamentos que essas interagées humanas
receberam de acordo com a época e a localizagdo em que aconteceram. Nesse
sentido, destaca-se que a homossexualidade ¢é tdo antiga quanto a
heterossexualidade. No entanto, em alguns periodos ao longo da histéria da
humanidade, a homossexualidade foi mais, ou menos tolerada, mas nunca deixou de

existir'.

Os registros historicos revelam que a homossexualidade foi condigao
vivenciada pelas antigas civilizagdes e entre os muitos povos selvagens, uma vez que
a relacédo entre pessoas do mesmo sexo, mais especificamente entre homens, “era

"2 Além disso, a

conhecida e praticada pelos romanos, egipcios, gregos e assirios
homossexualidade foi vinculada “a religido e a carreira militar, pois era atribuida aos
deuses Horus e Set, que representavam a homossexualidade e as virtudes militares

entre os cartagineses, dérios, citas, mais tarde alcangando os normandos™.

Em suma, o amor entre dois homens foi pratica constante e aceita nas
sociedades primitivas, de modo que um homem mais velho se relacionava com um

homem mais jovem. Esse formato de relagdo se fundava na crenga de que o homem

' |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adogao por Casais Homoafetivos. 32 ed. Bauru/SP: Editora
Spessotto, 2019. p. 65.

2 MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagdo sexual: Género, Identidade e
Democratizagdo do Afeto. Curitiba/PR: Editora Jurua, 2015. p. 76.

® MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagdo sexual: Género, Identidade e
Democratizagdo do Afeto. p. 76.
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mais jovem precisava se relacionar sexualmente com um homem mais velho, a fim de

alcancar a sua masculinidade e a sua fertilidade®.

Ainda, nas civilizagbes classicas do mundo antigo, especificamente na
Babildnia, a sociedade ndo dava importancia a sexualidade do individuo e com quem
este se relacionava, se homo ou hétero, mas sim importava o status social e o papel
sexual que o sujeito ocupava dentro da relagdo. Em outras palavras, havia
preocupagao tdo somente se o sujeito assumia o papel de ativo/passivo durante o ato
sexual, bem como se a pessoa com quem se relacionava detinha, ou ndo posses e

elevada posicao social®.

A pederastia era institucionalizada na Grécia Classica. Se acreditava que
durante o ato sexual entre dois homens, havia transmissdo de conhecimento do
homem mais velho ao homem mais jovem. Na cidade-estado de Atenas era natural
que os efebos (adolescentes-aprendizes) “prestassem favores sexuais aos

"6 O “adolescente-

preceptores (tutores) em busca de sabedoria e conhecimento
aprendiz” permanecia na condicdo de passivo, enquanto o seu preceptor era o ativo

da relagao.

No entanto, era desprezivel o homem adulto que permanecesse como
passivo na relagdo sexual. Findada a adolescéncia, o homem ja considerado adulto
nao podia continuar ocupando o papel de passivo na relagdo sexual com outro
homem. Outrossim, friza-se que ndo se condenava o amor masculino, mas tao
somente a sexualidade passiva. A conduta passiva remetia a feminilidade, “e 0o homem
que assim agisse era visto como alguém que abria méo de sua masculinidade, sendo

assim equiparado as mulheres como um ‘cidaddo de segunda classe™”.

Embora fosse permitida essa modalidade de relagdo entre dois homens,
nao era permitido que o passivo sentisse prazer com o ato, em razdo da masculinidade

viril supervalorizada pelos gregos, “donde, sem ter uma postura fria, deveria ter uma

* |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Uniao Estavel e da Adogéo por Casais Homoafetivos. p. 66.

® |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adogéo por Casais Homoafetivos. p. 66-67.

® JOTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adogéo por Casais Homoafetivos. p. 68

" 1O0TTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocéao por Casais Homoafetivos. p. 69
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postura de reconhecimento, admiragao ou afeigdo, mas nunca sentir prazer por isso,

sob pena de repreens&o moral™

. Dessa forma, quando o efebo atingia idade adulta,
ele deixava de se relacionar sexualmente com o erasta e mantinha com este somente

uma relacdo de amizade.

A cultura grega n&o entendia os ideais de orientacéo sexual (hétero, homo,
bissexual) como identificadores sociais, o que a difere da cultura Ocidental moderna.
Reitera-se que os gregos ndo diferenciavam os sujeitos em raz&o do género com
guem mantinham relagées amorosas, mas sim “em fungédo do papel que cada um
desempenhava no ato erético: quem penetrava e quem era penetrado.”. No mundo
grego, as relagdes eroticas entre os parceiros podiam ser caracterizadas como um ato
hierarquico e de poder, que se dividiam entre duas categorias, o papel ativo e o
passivo'°.

Isso implicava que cidaddos masculinos adultos, os quais exerciam papel
politico ativo, podiam ter relagbes erdticas legitimas, exercendo
obrigatoriamente o papel eroético ativo, com pessoas de status sociopolitico

inferior, ou seja, mulheres, garotos, estrangeiros ou escravos, 0s quais nao
possuiam participacgo politica direta’".

Ademais, o amor e a beleza eram elementos hipervalorizados na Grécia
Antiga, o que favorecia e tornava “muito comum o relacionamento homossexual entre
jovens e seus mentores.”. No entanto, em Atenas, somente se tolerava a pratica da
pederastia, que consistia no amor de um homem por um adolescente’®. Nessa

acepcao, salienta Jeferson Dytz Marin que:

Na mitologia grega sabe-se também que os deuses e deusas eram adeptos
da homossexualidade. Nao somente em Atenas, mas também em Esparta,
onde a educacdo das criangas era voltada somente para a guerra, a
homossexualidade era bastante comum, alcangando, entretanto, um sentido
diferente do que tinha na cidade de Atenas. Além das relagbes de pederastia,
eram estimuladas as relagdes entre os componentes do exército pelo fato de
acreditarem que um amante, além de lutar, jamais abandonaria o outro no
campo de batalha'®.

® |JOTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocéao por Casais Homoafetivos. p. 77.

® BARBO, Daniel. Homossexualidade e paiderastia em Thomas Mann. Caliope: Presencga Classica,
Rio de Janeiro, n. 28, p. 48-66. 2014. p. 53.

' BARBO, Daniel. Homossexualidade e paiderastia em Thomas Mann. p. 53.

" BARBO, Daniel. Homossexualidade e paiderastia em Thomas Mann. p. 54.

> MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagdo sexual: Género, Identidade e
Democratizagdo do Afeto. p. 79.

> MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagdo sexual: Género, Identidade e
Democratizagdo do Afeto. p. 80.
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Ao contrario da Grécia, na sociedade romana a homossexualidade era
exercida de uma forma diferente. O homem romano era educado para ser bissexual,
bem como educava e encaminhava seus filhos homens nesta dire¢ao. Explica-se que
tal comportamento se devia ao fato de que, o homem romano, o cidadao romano,
antes de qualquer coisa, era instigado a ser um dominador. Essa dominagao devia ser
exercida aonde estivesse e sempre que possivel, tanto na guerra, como na politica.
No ceio da familia, o homem era tratado como o mestre absoluto, detentor de poder
sobre a vida de sua esposa, de seus filhos e dos seus escravos'.

Nao bastava ao homem romano exercer a dominacao tdo somente sobre a
sua mulher. Sua ideia de dominagao recaia sobre o ideal de “dominar o mundo”. A
propésito, a professora Eva Cantarella, profunda conhecedora da sexualidade da
antiguidade grega e romana, se refere ao homem romano como um homem de uma
sexualidade prepotente e arrogante. No que tange a bissexualidade do homem
romano, ressalta-se que existia o costume de sodomizar: escravos — tanto os mantidos
em casa, quanto os ja libertos —; inimigos derrotados; homens jovens de classes
inferiores; e prostitutos. Em sintese, a sexualidade do homem romano era uma

sexualidade depredadora'®.

Igualmente, o homem romano jamais deveria ser passivo na cama com
outro homem. Em sintese, o 6rgdo sexual de um homem romano teria trés usos bem
diferentes. Quais sejam: procriar, sentir prazer e impor seu dominio sobre os demais.
A bissexualidade ndo era exercida pelo prazer, mas sim por motivos politicos e

culturais como imposicédo de poder’®.

Ao contrario, no mundo grego a homossexualidade era basicamente
“educativa” um homem jovem teria como “mestre” um homem maduro e a iniciagéo
sexual do jovem com o mestre, tinha a homossexualidade como o caminho para
alcancar a virilidade, e receber ensinamentos de vida. No entanto, conforme ja

explicitado anteriormente, a relagdo devia terminar quando o homem jovem

'* ANGELA, Alberto. Amor y sexo en la antigua Roma. Traduccion del italiano: Alejandro Pradera.
Madrid: La esfera de los libros, 2015. p. 69.

> ANGELA, Alberto. Amor y sexo en la antigua Roma. p. 69-71.

'® ANGELA, Alberto. Amor y sexo en la antigua Roma. p. 71.
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comecasse a ter pelos. Se a pederastia continuasse apos o jovem passar para a fase

adulta, essa relacdo era duramente condenada’’.

Para os romanos, a homossexualidade masculina era punitiva: se
sodomizava os prisioneiros, 0s inimigos, 0s escravos e 0s estrangeiros para domina-
los. Se subjugava a virilidade alheia. Era uma manifestagdo de poder e dominio, ndo
de prazer. Por outro lado, enquanto se aceitava a homossexualidade masculina (ainda
que com algumas proibigdes), a homossexualidade feminina era rechacada e

absolutamente condenavel em todas as suas manifestaces'®.

Assim pois, a homossexualidade feminina era vista como a pior das
depravagdes em uma mulher. Na mentalidade de um homem romano, a
homossexualidade feminina era considerada uma pratica monstruosa e repugnante.
Algum tempo depois, com a chegada do cristianismo, as coisas pioraram bastante.
Entre as causas da ira divina contra os pagéos, citado por Sdo Paulo, estava

precisamente a homossexualidade das mulheres™.

Entretanto, “a partir de alguns séculos anteriores a Cristo, Historia e
Religido passaram a se entrelagar (o que perdurou até o final do século XIX), dada a
inegavel influéncia das religides na vida humana”, mais especificamente com as

crencas judaica e cristd no mundo ocidental®

. Os judeus, que se consideravam o povo
escolhido por Deus, rechagavam qualquer comportamento que fosse contrario a
tradicdo judaica. Ou seja, o modelo de pederastia institucionalizada, comumente
praticada “entre os mais diversos povos do mundo antigo, ndo fazia parte da tradigao
judaica”, e por isso, o amor entre dois homens ou entre duas mulheres, n&o era

aceito®".

Outrossim, com o aumento da influéncia cristd na sociedade, e apds
séculos de pregacéo religiosa no sentido de condenar as relagdes e o amor entre duas
pessoas do mesmo sexo, consolidou-se no imaginario social uma moralidade

homofdbica. A baixa expectativa de vida na Europa Ocidental foi um dos principais

' ANGELA, Alberto. Amor y sexo en la antigua Roma. p. 315.

'® ANGELA, Alberto. Amor y sexo en la antigua Roma. p. 333 e 335-336.

'Y ANGELA, Alberto. Amor y sexo en la antigua Roma. p. 336.

%% |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocéao por Casais Homoafetivos. p. 82.

2 |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocéao por Casais Homoafetivos. p. 82.
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fatores que levaram a condenacdo da homossexualidade, durante a ascensao do
cristianismo, pois acreditava-se que as relagdes afetivas e sexuais objetivavam a
reproducdo humana, enquanto que as relagdes sexuais fora do matriménio e com
pessoas do mesmo sexo biolégico eram rechagadas, pois “ameagavam” o ideal

reprodutivo cristao?.

Aliado ao ideal cristdo, a ocorréncia da peste bubbnica, que dizimou
aproximadamente um terco da populacido europeia da época, foi considerado que a
heterossexualidade deveria ser preponderante e qualquer “desvio” homossexual que
ndo visasse a reproducdo humana fosse condenado e rechagado pelo Estado®.
Diante disso, somado aos longos séculos de pregagao homofdbica, as sociedades
comegaram a superar a cultura da pederastia, da sodomia e do amor por pessoas do
mesmo sexo biologico, dando lugar para que uma cultura homofdbica fosse
socialmente institucionalizada.

Na verdade, como a Igreja Catdlica Apostdlica Romana sé vé o ato sexual
realizado dentro do casamento e com o Unico intuito da procriagdo como
moralmente aceitavel, passou a condenar toda e qualquer pratica sexual que
ndo se enquadrasse nesse conceito — apesar de sempre ter sido mais

tolerante em suas condenagdes quando o ato em discussao era realizado
entre um homem e uma mulher®.

A instituicdo juridica de combate a heresia durante a Inquisi¢ao, “instituida
em 1231 pelo papa Gregério IX” decretou que todas as relagdes sexuais que néo
ocorressem entre um homem e uma mulher deveriam ser punidas e consideradas
como antinaturais. “Os leigos podiam ser excomungados e excluidos inteiramente da

sociedade, sendo considerada a sodomia o maior dos crimes.”®,

Os ideais cristdos acompanharam os colonizadores na chegada as
Américas e na relagdo com que estes desenvolveram com as tribos indigenas nativas.
No que se refere ao Brasil, a homossexualidade ja existia nesse “novo” territorio antes
mesmo da colonizagdo portuguesa. Em 1500, os colonizadores moldados pela

ideologia crista, se depararam com os relacionamentos homossexuais entre os indios

*2 SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma historia. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Record, 1999, p.
76.

3 SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma historia. p. 76.

* |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocéao por Casais Homoafetivos. p. 86.

25 MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagao sexual: Género, Identidade e
Democratizagdo do Afeto. p. 83.
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brasileiros. As relagdes eram recorrentes tanto entre dois homens, quanto entre duas

mulheres?.

O historiador Abelardo Romero, apelidou os indigenas brasileiros de
“‘devassos no paraiso”’, em razao do teor das cartas que Pero Vaz de Caminha
encaminhava ao rei de Portugal. A descrigdo de Caminha ao rei era de que se tinha
descoberto um paraiso, onde habitavam pessoas de corpos formosos e que estes
andavam despidos de suas vergonhas. “A verdade é que, entre os indigenas, os
cédigos sexuais nada tinham em comum com o puritanismo ocidental daquela

época’?.

Entre os silvicolas era comum a pratica da poligamia, tendo o viajante
holandés Joan Nieuhof, “que visitou o Brasil no século XVII” afirmado que havia
conhecido um cacique que tinha cerca de 50 esposas. Para além da poligamia, a
ocorréncia da sodomia® no paraiso tropical era fato que desagradava os
colonizadores portugueses?.

Em 1859, ao viajar pelo Nordeste brasileiro, o pesquisador aleméo
Avélallement tentava uma explicagdo ao escrever que entre indios botocudos,
nao havia homens e mulheres mas sim homens-mulheres e mulheres-
homens, pois sua prépria constituicdo fisica ndo variava muito de um sexo

para o outro — ao contrario do sistema patriarcal—ocidenggl, responsavel pelos
padrdes de forca do homem e de fragilidade na mulher™.

Embora as relagdes homoafetivas entre os indigenas brasileiros fossem
praticas naturais antes e durante parte do periodo de colonizagéo, a influéncia judaico-
cristad e a evangelizac&o dos indios passaram a romper alguns ideais e até criminalizar
praticas naturais entre os silvicolas. O modo de viver sui generis dos “devassos no
paraiso” levou a homoafetividade indigena e o amor livre a duras penas. Nesse
sentido, “No Brasil colonial, a pratica homossexual era punida com algumas das piores

% TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no paraiso: A homossexualidade no Brasil, da coldnia &
atualidade. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora Record, p. 65-67 € 220-226.

# TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso: A homossexualidade no Brasil, da coldnia a
atualidade. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora Record, p. 97-100.

% Nome atribuido a relagdes homoafetivas da época.

2 TREVISAN, Joao Silvério. Devassos no Paraiso: A homossexualidade no Brasil, da colénia a
atualidade. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora Record, p. 101.

% TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso: A homossexualidade no Brasil, da coldnia a
atualidade. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora Record, p. 102.
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penas existentes nas ordenagdes imperiais”. Essa legislagdo opressiva e violenta
contra homossexuais foi deixada de heranca pela influéncia catélica de Portugal31.

A sodomia “podia ser punida com a morte por fogueira, degredo (pena de
desterro ou banimento), infamia dos descendentes (que ficavam estigmatizados

"2 Essa

publicamente pelo ato pecaminoso), dentre outras penas severas.
mentalidade colonial, patriarcal e homofobica persistiu fortemente no decurso de toda
a historia brasileira. Outro periodo triste para a diversidade em territério brasileiro foi

vivenciado pelas minorias sexuais durante o Golpe de 1964.

Neste periodo, iniciado em 1964 e findado em 1985, as minorias sexuais
foram severamente perseguidas pelo regime ditatorial, tendo sofrido diversas
crueldades por serem consideradas “subversivas”, “perversas’, e “anormais™®. “A
comunidade LGBT brasileira manteve seus locais de sociabilidade em guetos”, uma
vez que, apos o Ato Institucional n° 5, sequer havia possibilidade de contestar o regime
violento que permeava o Brasil, freando qualquer chance dos homossexuais

reivindicarem seus direitos®.

by

Ademais, antecipadamente a interpelacdo especifica da tematica aqui
proposta, arroga-se necessaria uma elucidagéo sobre a abreviagcédo “LGBTQIA+”, ora
eleita como a sigla que melhor representa as minorias sexuais na contemporaneidade.
Insta aclarar que cada letra da abreviatura supramencionada representa um subgrupo
das minorias sexuais, que significam, respectivamente, lésbicas, gays, bissexuais,
transexuais, queers, intersexos, assexuais, € 0 + representa outros grupos e variagdes
de sexualidade e de género. Elucida-se também que ndo é desconhecida a
miscelanea terminologica existente na sociedade para se referir aos sujeitos que
ostentam orientagcdo sexual ou género nao ortodoxos (heterossexuais). Dito isso,
entende-se que a abreviacdo LGBTQIA+ é mais abrangente e é a que melhor se

encaixa nesta pesquisa.

Dessa forma, retoma-se ao contexto anterior em que se tratava que, as

pessoas que nao se “‘encaixavam” nos padrdes heteronormativos impostos pela

*"INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Repressao a comunidade LGBT na ditadura. Sao Paulo: Acervo
Vladimir Herzog, 2020. Disponivel em: http://memoriasdaditadura.org.br/Igbt/. Acesso em: 17 jul. 2020.
2 INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Repressao a comunidade LGBT na ditadura.
% INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Repressao a comunidade LGBT na ditadura.
¥ INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Repressao a comunidade LGBT na ditadura.
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ditadura, e ousavam em assumir sua identidade LGBTQIA+, viviam em permanente
estado de terror, com frequentes perseguigdes policiais e prisdes arbitrarias. “Entre os
anos de 1975 e 1982, durante as administragdes de Paulo Egydio Martins e Paulo
Maluf’, na cidade de S&o Paulo, as rondas policiais nas cal¢gadas do centro da cidade
serviam para prender e violentar homossexuais e travestis, pela suposta pratica de
vadiagem®.%®.

Da mesma forma repressiva eram tratadas quaisquer expressoes artisticas
e informativas que se destinassem ao publico LGBTQIA+. A censura moral imposta
pela ditadura vetou uma série de musicas, periodicos, filmes e pecas teatrais que eram
voltadas aos temas de diversidade, uma vez que eram considerados contrarios aos

padrées morais ultraconservadores do regime ditatorial®’

. O periédico Lampido da
Esquina, por exemplo, com sede editorial no Rio de Janeiro, foi um jornal brasileiro
que tratou de assuntos LGBTQIA+, durante os anos de 1978 e 1981%. O Lampigo da
Esquina surgiu “dentro do contexto de imprensa alternativa” no ano 1970. Subsidiado
por uma editora e por algumas doagdes, o periodico contou com 38 edigbes e ja se
apresentava como um “folego” para retirar os homossexuais da marginalidade,

abrindo o discurso as minorias sexuais™®.

Ainda, outro acontecimento determinante para o impulsionamento da
militdncia LGBTQIA+, ocorreu em 28 de junho de 1969, em Nova York, que ficou
historicamente conhecido como a Revolta de Stonewall. Neste dia, gays, lésbicas,
bissexuais e transgéneros enfrentaram e resistiram contra a arbitrariedade e violéncia

policial nos arredores do bar Stonewall Inn. Este episddio ocorrido nos Estados Unidos

% 0 crime de vadiagem era utilizado de forma arbitraria para perseguir individuos que fossem
considerados subversivos, imorais e contrarios aos bons costumes. A policia criava razbes para
enquadrar homossexuais e travestis no crime de vadiagem, uma vez que nem a Constituicdo e nem o
Caodigo Penal possuiam leis anti-homossexuais. TREVISAN, Jo&o Silvério. Devassos no Paraiso: A
homossexualidade no Brasil, da col6nia a atualidade. p. 54. Os homossexuais, transexuais e travestis
eram presos e levados compulsoriamente para lavar delegacias e celas, e até mesmo eram levados
pela Policia Militar para dar banho em cavalos dentro do batalhdo. Em razdo disso, muitas travestis
solicitaram e conseguiram, no final da década de 1970, um documento de habeas corpus para que ndo
fossem presas por “vadiagem”. Essa decisdo era sempre carregada na bolsa das travestis para
apresentar a policia caso fossem abordadas. TREVISAN, Joao Silvério. Devassos no Paraiso: A
homossexualidade no Brasil, da colénia a atualidade. p. 384.
% INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Repressao a comunidade LGBT na ditadura.
¥ INSTITUTO VLADIMIR HERZOG. Repressao a comunidade LGBT na ditadura.

GRUPO DIGNIDADE. Projeto Lampidao da Esquina. Curitiba, 2020. Disponivel em:
https://www.grupodignidade.org.br/projetos/lampiao-da-esquina/. Acesso em: 17 jul. 2020.
% GRUPO DIGNIDADE. Projeto Lampiio da Esquina.
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no final dos anos de 1960, se tornou um marco da resisténcia LGBTQIA+*. E em
razao da Revolta de Stonewall, que o dia 28 de junho é considerado o Dia Mundial do
Orgulho Gay, que acaba por mobilizar milhares de pessoas todos os anos no Brasil e

no mundo.

Todavia, apesar do avango da mobilizacdo pré6 LGBTQIA+, a década de
1980 foi mais um triste marco na historia dos homossexuais. A epidemia de HIV/AIDS
teve forte impacto na organizagdo homossexual brasileira. De forma errbnea e com
carga gigantesca de estigma, o HIV/AIDS foi chamado de “céncer gay”, tendo sido
responsavel por mais uma frente de intolerancia por parte da sociedade contra os
gays*'.

Foi no final da ditadura militar brasileira e inicio da redemocratizacéo do
pais que o movimento LGBTQIA+ teve uma de suas primeiras ondas de mobilizagao
politica que militava em defesa da homoafetividade no Brasil. As minorias sexuais
comecgaram a se organizar e, sob influéncia do movimento feminista que lutava por
emancipagao e igualdade, se fortaleceram e comegaram a participar com mais vigor
da discusséo politica, inclusive dentro da Assembléia Constituinte.

No entanto, em razdo da baixa representatividade politica dentro do
parlamento, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988
preferiu deixar em aberto algumas questdes referentes a género e nao ser tao
especifica, no que tange aos direitos civis dos LGBTQIA+. O texto constitucional
elencou a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, bem como
alistou o principio da igualdade como norteador do ordenamento juridico brasileiro,
objetivando a promogédo do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer outras
formas de discriminag&o. Entretanto, os termos “género” e “orientagdo sexual” foram

deixados de fora da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988%.

*° FREIRE, Lucas; CARDINALI, Daniel. O édio atras das grades: da construgdo social da discriminagéo
por orientagdo sexual a criminalizagdo da homofobia. Revista Sexualidad, Salud y Sociedade, Rio
de Janeiro, n. 12, p. 37-63. p. 44. Dez. 2012.

* FREIRE, Lucas; CARDINALI, Daniel. O édio atras das grades: da construgdo social da discriminagéo
por orientagdo sexual a criminalizagdo da homofobia. p. 45.

“2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988. Brasilia/DF:
Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 jul. 2020.
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Nesse sentido, no final do século XX e inicio do século XXI, o movimento
LGBTQIA+ ganhou for¢ca e aumentou sua voz na sociedade brasileira. As minorias
sexuais desenvolveram uma nova consciéncia politica que desencadeou numa

revolugao pela tolerancia e reconhecimento de suas identidades.

Ademais, insta salientar que uma das primeiras conquistas do movimento
homossexual brasileiro foi a retirada da homossexualidade do rol de doencas do
Instituto Nacional de Previdéncia Social, fato ocorrido em 1985, logo apés o Conselho
Federal de Medicina retirar a homossexualidade do rol de patologias*’. O Conselho
Federal de Medicina foi pioneiro e se emancipou desse preconceito antes mesmo da
Organizagdo Mundial da Saude, uma vez que a homossexualidade somente foi
retirada da Classificagcao Internacional das Doengas (CID) no ano de 1990.

Em decorréncia dessa nova for¢ca ativista, varios eventos contra a
homofobia comecgaram a surgir pelo pais**. No ano de 2003, ocorreu o evento “Beijaco
do Frei Caneca”, apos os segurangas do shopping Frei Caneca terem proibido o beijo
de dois homossexuais nas dependéncias do centro comercial, na cidade de Sao
Paulo. Em protesto contra a repressdo e homofobia dos segurancgas, cerca de 2 mil
pessoas compareceram ao local e uma “multiddo trocou beijos em publico, ao som de

musicas como “Kiss” e “Beijinho doce™®.

Igualmente, em 2014, foi criado o movimento “Revolta da Lampada”, “para
lembrar o ataque homofébico com lampadas fluorescentes, ocorrido em 2010, na

avenida Paulista.”®. O escritor Jodo Silvério Trevisan, menciona que:

Tratava-se de um coletivo avesso a liderangas centralizadoras e afeito a
agdes diretas, em manifestagdes ruidosas nas ruas. Com uma pauta de
reivindicagbes claramente estabelecida, mesclava protestos e festas
publicas, para dar sentido ao seu método de atuacdo chamado “Fervo
também é luta”. O método inspirou, por exemplo, um evento de artivismo em
que se criou um boneco que representava o ex-deputado Eduardo Cunha."’.

3 FREIRE, Lucas; CARDINALI, Daniel. O dio atras das grades: da construcao social da discriminacao
por orientagdo sexual a criminalizagcdo da homofobia. p. 44.

* TREVISAN, Jodo Silvério. A resisténcia dos vagalumes: mobilizacdo da comunidade LGBT no
Brasil. Rio de Janeiro: Editora Schwarcz, 2020. p. 09.

* TREVISAN, Jodo Silvério. A resisténcia dos vagalumes: mobilizacdo da comunidade LGBT no
Brasil. p. 09.

*® TREVISAN, Jodo Silvério. A resisténcia dos vagalumes: mobilizacdo da comunidade LGBT no
Brasil. p. 11.

*" TREVISAN, Jodo Silvério. A resisténcia dos vagalumes: mobilizacdo da comunidade LGBT no
Brasil. p. 11-12.



27

Na ocasidao, os manifestantes dangcavam sobre o boneco de Eduardo
Cunha, ex-presidente da Camara dos Deputados, “em represalia festiva a sua
afirmacgao de que na Cémara o projeto do casamento homossexual “sé passaria por

cima do seu cadaver™®

. Alias, o deputado federal Eduardo Cunha tentou a todo custo
emplacar seu projeto de lei proposto em 2011, o qual visava criar o dia do orgulho
heterossexual, a ser comemorado no terceiro domingo do més de dezembro. O
Projeto de Lei do dia do orgulho hétero era defendido por Cunha, pois, na visao dele,
o projeto visava “resguardar direitos e garantias aos heterossexuais de se
manifestarem e terem a prerrogativa de se orgulharem do mesmo e ndo serem

discriminados por isso™®

. Os defensores do dia do orgulho hétero argumentavam que
a discussao sobre preconceito contra homossexuais acabava criando outro tipo de

discriminagao, que recai sobre os heterossexuais.

Na mesma corrente reacionaria, ha que se fazer mencgao ao Projeto de Lei
n° 6.583 de 2013, proposto pelo deputado federal Anderson Ferreira (PR/PE),
chamado de “Estatuto da Familia”. Esse Projeto de Lei tem o impeto de atentar contra
as familias homoafetivas, dispondo que a entidade familiar somente deve ser
reconhecida e tratada como familia quando € formada a partir da unido entre um
homem e uma mulher. Apoiado pelas bancadas mais reacionarias (bancada
evangélica, bancada da bala, bancada ruralista), o projeto visa restringir e negar as

unides homoafetivas o reconhecimento de entidade familiar™.

Desse modo, fica evidente a postura e o discurso de desdém por parte do

parlamento brasileiro, no que tange as pautas das minorias sexuais. A resposta contra

*8 TREVISAN, Jodo Silvério. A resisténcia dos vagalumes: mobilizacdo da comunidade LGBT no
Brasil. p. 12.

9 FALCAO, Marcio. Presidente da Camara pede volta de projeto que cria dia do orgulho hétero. Folha
de Sao Paulo, Brasilia-DF, em 12 de fev. de  2015. Disponivel  em:
https://www1 .folha.uol.com.br/poder/2015/02/1588991-presidente-da-camara-pede-volta-de-projeto-
goue—cria—dia—do—orgulho—hetero.shtml. Acesso em: 29 mar. 2021.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6.583 de 2013. Ementa: Dispde sobre o Estatuto
da Familia e da outras providéncias. Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Familia e disp6e sobre os
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Deliberagdo do Recurso na Mesa Diretora da Cémara dos Deputados (MESA); Comissdo em
funcionamento. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=597005. Acesso em: 29
mar. 2021.
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o discurso reacionario e homofébico eclodiu também por meio das redes sociais. A
democratizacdo da internet possibilitou que, minorias sexuais até entdo silenciadas
pelo patriarcado heteronormativo, pudessem se expressar e demonstrar as suas
formas de viver a vida. O ciberespaco forneceu elementos para que os LGBTQIA+
possam falar e ser ouvidos. Os canais de diversidade presentes no Youtube, servem
para informar a populagdo e desconstruir alguns paradigmas, que ainda s&o omitidos
pela midia tradicional.

As redes sociais se tornaram meio de pressao politica, como o Facebook e
o Twitter, por exemplo. Os movimentos sociais que militam pela diversidade,
encontraram na internet um espago de organizagdo, unido e reconhecimento. As
individualidades e as dificuldades encaradas pelo preconceito, que antes eram
silenciadas por ocorrerem de formas isoladas, se somaram e resultaram em grandes

grupos e associagoes.

Por outro lado, a cada avanco emancipatorio conquistado pelas minorias
sexuais, ha sempre a resisténcia de grupos reacionarios e conservadores que,
infelizmente, ainda s&o maioria. Os conservadores estdo sempre dispostos a destruir
valores que contrariem seus ideais. A negagao de direitos LGBTQIA+ por parte do
Poder Legislativo federal consiste na ideia de rejeitar as pautas das minorias sexuais

para preservar o mito da familia tradicional brasileira.

A histéria da homossexualidade, desde o periodo colonial até a atualidade
brasileira, possui incontaveis eventos de violagdo de direitos dos considerados
“subversivos” ou “anormais”. A sociedade e o Estado negaram e continuam negando
direitos fundamentais as minorias sexuais. Nesse sentido, diante dessas diversas
forgas reacionarias contrarias ao movimento LGBTQIA+, as minorias sexuais “so resta
aquilo que sabem fazer melhor: criar. Quanto mais os querem destruir, mais estaréo
elaborando novos valores, abrindo caminhos inusitados e inventando expressodes

estéticas.”’.

O impeto criativo pode ser claramente percebido em momentos de
sobrevivéncia dificil e necessaria. Pier Paolo Pasolini lembrava que, assim

*" TREVISAN, Jo3o Silvério. A resisténcia dos vagalumes: mobilizagdo da comunidade LGBT no
Brasil. p. 20.
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como os lampejos eréticos, a alegria e as amizades, também a arte e ?Zpoesia
valem como resisténcia aos tempos sombrios do fascismo triunfante™.

Sendo assim, o presente subtitulo ndo pretendeu esgotar a tematica acerca
da historicidade do movimento LGBTQIA+, até porque seria insuficiente qualquer
tentativa de abordar a especificidade e a riqueza de detalhes pertencentes a histéria
das minorias sexuais neste subtitulo. No entanto, o que se propds aqui foi fornecer
subsidios basicos para demonstrar que a homoafetividade existiu em diversos
periodos da historia da humanidade e nas mais variadas localizagdes geograficas,
bem como as minorias sexuais foram e continuam sendo vitimas de inumeras formas
de violéncia. Dessa forma, considerando que o primeiro subtitulo ja tratou, ainda que
brevemente, da militdncia LGBTQIA+ no Brasil, passa-se agora tratar das minorias

sexuais como sujeitos titulares de direitos fundamentais.

1.2 AS MINORIAS SEXUAIS COMO TITULARES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

No inicio da ldade Moderna, surgiu o Estado absolutista. Essa modalidade
de poder emergiu na Europa Ocidental entre meados do século XVI. Uma das
caracteristicas principais deste periodo, foi a concentracdo dos poderes politicos e
militares sob a égide do monarca. Nesse sentido, a autoridade monarquica era a
personificacdo da autoridade publica e da coletividade®.

Os burgueses e monarcas selaram uma alianga, objetivando a derrocada
do mundo medieval, uma vez que a nova concentragao de poder fornecia a protegao
que carecia a burguesia. Ndo obstante, a insatisfagdo burguesa diante do absolutismo
monarquico foi uma das raizes que sustentaram os ideais em torno dos direitos

fundamentais®.

°2 TREVISAN, Jo3o Silvério. A resisténcia dos vagalumes: mobilizagdo da comunidade LGBT no
Brasil. p. 20.
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Brasilia, v. 48, n. 191, p. 167-189. Jul/set. 2011. p. 172. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242914/000926858.pdf?sequence=1>  Acesso
em: 22 jul. 2020.
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Decorrido certo tempo, no momento em que a burguesia finalmente havia
consolidado sua forga social, esta percebeu que necessitava ampliar seus horizontes
politicos. A ampliagcdo social e politica da burguesia exigiu um rompimento com a
monarquia. Esse rompimento se deu com a unido de forgas burguesas, somado ao
pleito dos humanistas, cientistas, nobres e lideres de religides diversas da que era
professada pelo monarca. A partir dessa nova realidade, a alianga firmada entre a
burguesia e a monarquia ja nao subsistia mais, e as duas for¢gas passaram a ocupar

lados opostos, com ideais distintos®>.

Em consequéncia desta incompatibilidade entre monarquia e burguesia, o
absolutismo comecgou a ser rechagado. A arbitrariedade do poder absolutista sofreu
forte rejeigcao e serviu como mola propulsora para o surgimento de uma filosofia que
visava a limitacdo, regulagdo e a racionalizacdo do poder. Os novos ideais que
buscavam limitar e frear o poder, levaram a génese do constitucionalismo do Estado
liberal e ao surgimento da positivagdo dos direitos fundamentais®®. Ademais, destaca-
se que outros elementos decisivos para o surgimento dos direitos fundamentais foram
a auséncia de liberdades e as vulnerabilidades vivenciadas pelos individuos durante
o periodo absolutista®”.

A posteriori, com o advento da Revolugdo Americana em 1776, e da
Revolucdo Francesa em 1789, se estabeleceu o modelo ideal para a ocorréncia da
emancipagao e libertacdo de direitos dos povos. As revolugdes ocorridas no século
XVIIl se pautaram nos ideais iluministas, com os pensamentos de John Locke,
Voltaire, Montesquieu e Rousseau, por exemplo. Nesse sentido, as declaragdes de
ambas as revolugdes, foram importantes mecanismos utilizados para assegurar
liberdades individuais, o que posteriormente se daria o nome de direitos

fundamentais®®.

%> PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: Teoria general. p. 139.
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A proposta iluminista que fomentou as revolugdes no século XVIII, tinha
como base a crenca no poder da razdo humana, da verdade e da consciéncia. Os
iluministas sustentavam que o sujeito € o unico detentor do seu préprio destino, e &
plenamente legitimo que este contrarie imposi¢des religiosas quando tais premissas
avancem contra seus proprios credos e formas de viver. A contestacéo de privilégios

concedidos a nobreza e ao clero também consiste num ideal iluminista.

Diante disso, constata-se que o periodo iluminista, marcado por revolugoes
contrarias a centralizagdo do poder nas médos do monarca, formou a génese dos
direitos de liberdade, como o direito a livre manifestacdo, ao livre pensamento, a
liberdade profissional, politica e de locomogado. Tais revolugdes serviram para
estabelecer um freio ao poder, a fim de garantir protegdo aos individuos contra as
arbitrariedades que ja haviam sido praticadas durante o periodo absolutista.

Destarte, as revolugdes burguesas ocorridas no século XVIII, representam
o nascimento dos direitos fundamentais de primeira dimensao. Porém, antes de entrar
numa discussao mais profunda acerca dos direitos fundamentais e dos seus
respectivos processos emancipatorios, ha que se fazer um recorte metodoldgico para
salientar a terminologia que sera utilizada nesta pesquisa, a fim de evitar tautologia.

Consequentemente, salienta-se que ndo é desconhecida a miscelanea
terminolégica em torno dos direitos fundamentais, em que muitos autores tratam
direitos humanos e direitos fundamentais como sindnimos. Também, ndo se quer
adentrar ao mérito de qual terminologia € a mais correta, e sim, sobre a qual € mais

apropriada a presente pesquisa.

Analogamente, € sabido que os direitos fundamentais sdo sempre direitos
humanos. No entanto, entende-se que, quando se trata de direito interno — de ordem
constitucional —, o termo “direitos fundamentais” &€ mais apropriado, e quando se trata
de textos oriundos do direito internacional, deve-se utilizar o termo “direitos

humanos”™®.

Dessa forma, optou-se por seguir a terminologia adotada pelo professor
Gregorio Peces-Barba, este que firmou o entendimento de que a expressao “direitos

% KUNRATH, Yasmine Coelho. Os direitos da personalidade enquanto direitos fundamentais. p.
505.
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fundamentais” se apresenta como a terminologia mais precisa, considerando que: a)
o termo “direitos humanos” pode soar com ambiguidade; b) abarca todas as
dimensdes em que estdo inseridos os direitos humanos, evitando qualquer forma de
reducionismo, seja jusnaturalista ou positivista; c) abrange a expressiva carga do seu
significado de forma bem mais adequada que “direitos morais” ou “direitos naturais”;
d) € mais adequado do que os termos “direitos publicos subjetivos” ou “liberdades
publicas”, tendo em conta que tais termos podem incorrer numa limitacdo a faceta
positivada e implicar na perda da dimensao moral®.

Ademais, de acordo com Luigi Ferrajoli, direitos fundamentais s&o todos
aqueles direitos inerentes a todos os seres humanos, enquanto investidos de status
de pessoa. Pelo termo “status”, Ferrajoli entende ser a condigdo de um sujeito,
previsto por uma norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade para
ser titular de situagdes juridicas e ao mesmo tempo gozar de direitos fundamentais. A
previsdo de tais direitos no direito positivo de um determinado ordenamento, €, em
suma, condicdo de sua existéncia ou vigéncia naquele ordenamento, porém, tal
condigdo nao incide no significado de direitos fundamentais. Ou seja, a previsdo dos
direitos fundamentais em um texto constitucional € somente uma garantia de sua
observancia por parte do legislador ordinario®’.

Los derechos fundamentales representan el resultado del acuerdo basico de
las diferentes fuerzas sociales, logrado a partir de relaciones de tension y de
los consiguientes esfuerzos de cooperacion encaminhados al logro de metas
comunes. Por ello, corresponde a los derechos fundamentales um importante
cometido legitimador de las formas constitucionales del Estado de Derecho,

ya que constituyen los pressupuestos déazl consenso sobre el que se debe
edificar cualquier sociedade democratica™.

Nesse sentido, as revolugdes do século XVIII marcaram o primeiro
processo evolutivo dos direitos fundamentais, de acordo com a Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais do professor Gregorio Peces-Barba. Neste primeiro processo
historico, ocorreu o processo de positivagdo, que consistiu na “passagem da
discusséo filosodfica do direito natural racionalista ao direito positivo realizada a partir

0 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: Teoria general. p. 36.

" FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. 4 ed Tradugdo de Perfecto Andrés
Ibanez e Andrea Greppi. Madrid: Editorial Trotta, 2004. p. 37-38.
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das revolugdes liberais burguesas”. A caracteristica principal desta linha evolutiva foi
a positivacdo da primeira geragéo dos direitos fundamentais, que s&o os direitos de
liberdade®.

No que tange a segunda linha evolutiva, a qual foi denominada por Peces-

Barba como processo de generalizagdo, nas palavras do professor Marcos Leite
Garcia:

significa a extensao do reconhecimento e protecao dos direitos de uma classe

a todos os membros de uma comunidade como consequéncia da luta pela

igualdade real (caracteristica principal: a luta e a consequente positivagéo dos

direitos sociais ou de segunda geracéao e de algumas outras liberdades como

a de associagdo e a de 6aeunie”lo e a ampliacdo da cidadania com a
universalizagao do sufragio)™.

Os direitos e garantias fundamentais foram conquistados por meio de lutas
e revolugdes. Os sujeitos necessitam de direitos fundamentais para viver com
dignidade, sendo que, tais garantias se efetivam por meio de uma férmula universal e
na forma de normas constitucionais. Se os direitos fundamentais sdo normativamente
de “todos”, esses direitos sdo inegociaveis e irrenunciaveis, uma vez que

correspondem a prerrogativas contingentes e inalteraveis de seus titulares®.

No entanto, essa universalidade ndo € absoluta, mas sim relativa. Com
efeito, o “todos” a que se refere Ferrajoli, € logicamente relativo a determinadas
classes de sujeitos a quem sua titularidade esta normativamente reconhecida. Assim,
se a intengcdo da igualdade depende da quantidade e da qualidade dos interesses
protegidos como direitos fundamentais, a extensao da igualdade e com ele, o grau de
democracia de um certo ordenamento depende, por conseguinte, da extensio a todas
as classes de sujeitos. Em outras palavras, € suprimir e reduzir as diferengas de status

que os determinam como sujeitos investidos de direitos fundamentais®®.

As chamadas “classes de sujeitos” sédo identificadas pelo seu respectivo
status, que é responsavel por determinar a identidade da pessoa. Ou seja, o sujeito

s6 é investido de direitos fundamentais se possui um “status”. Por muito tempo, e a

% GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fendmeno dos “novos direitos fundamentais e as
demandas transnacionais. Revista do Direito UNISC. Santa Cruz do Sul, n. 33, p. 103-129. Jan./jun.
2010. p. 105.
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historia evidencia isso, se o sujeito n&o se encaixava no contexto de cidadao, ele nao
era titular de direitos, como é o caso dos negros que, em periodos escravagistas, eram
tratados como “coisas”, e até mesmo as mulheres que até certo periodo n&o tinham
direito ao voto. Ou seja, as condigdes do sujeito determinam seu status como sujeito

de direito, e definem se ele tem mais ou menos direitos®’.

A raga, o sexo, o patrimdnio, e a nacionalidade, foram e ainda séo fatores
excludentes e negadores de direitos. Da mesma forma, ao menos no Ocidente, desde
o direito romano, sempre existiram direitos fundamentais. No entanto, tais direitos
eram limitados a classes bastante restritas de sujeitos. Por muito tempo, somente os

sujeitos masculinos, brancos, adultos e ricos foram considerados suijeitos de direitos®.

Sendo assim, superada a segunda linha evolutiva dos direitos
fundamentais, passa-se a abordar os dois ultimos processos da teoria de Peces-
Barba. Dessa forma, no que se refere ao chamado “terceiro processo de
internacionalizagdo”, atribui-se a tentativa de internacionalizar os direitos humanos,
com a criacdo de sistemas de protecdo internacional dos mesmos para além das
fronteiras nacionais®®. Por fim, e o mais pertinente processo evolutivo dos direitos

fundamentais para o tema que aqui é tratado, esta o processo de especificagio.

O processo de especificagao trata da pessoa em situagcédo concreta, a fim
de |he atribuir direitos de acordo com as suas demandas e especificidades. A
especificagcao pode ser exemplificada por meio da luta da comunidade LGBTQIA+ por
reconhecimento de direitos e de cidadania. As principais caracteristicas desta quarta
linha evolutiva dos direitos fundamentais consiste na positivagdo e na mudancga da
‘mentalidade da sociedade na direcdo dos chamados direitos de solidariedade,

difusos ou de terceira geracéo”™.

O reconhecimento de direitos de igualdade as minorias sexuais, € a
concretizacdo de direitos fundamentais ja usufruidos por outros sujeitos, que por muito

tempo foram negados aos LGBTQIA+. Nesse sentido, “Norberto Bobbio destaca que

" FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. p. 39.
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a especificagdo se produz na direcdo dos titulares”, enquanto que “Peces-Barba
também considera a diregado dos titulares e destaca a especificacdo dos “novos”

direitos em relagdo aos contetidos dos mesmos”’".

Os dois filésofos supracitados partilham do mesmo entendimento no
sentido de que “a especificagao dos direitos se insere como transformadora da visao
dos direitos fundamentais e por isso da uma nova face a cultura politica e juridica
moderna”. Do mesmo modo, os titulares de direitos fundamentais buscam no processo
de especificagdo a efetivagdo da igualdade. As minorias sexuais, embora sejam
titulares de direitos fundamentais, encontram-se em situa¢des de desigualdades por
motivos discriminatdrios e que necessitam do processo de especificacdo para que
alcancem uma igualdade efetiva’.

Dentro da perspectiva de Luigi Ferrajoli no sentido de que os direitos
fundamentais sao reivindicagbes dos mais débeis, os direitos fundamentais
de terceira geracgdo, originados no processo de especificagcdo, agora séo

reivindicados pelos menos favorecidos na socied?ge contemporénea, nao
pelo mais forte e sim por coletivos dos mais débeis™".

Os direitos fundamentais foram conquistados e também se estenderam
historicamente, com a ampliagao de outros direitos que, em diferentes ocasides foram
se afirmando como fundamentais, por exemplo: os direitos civis e de liberdade, em
razao do pensamento iluminista e das revolugdes liberais; depois os direitos politicos,
com a progressiva ampliagao do sufragio e da capacidade politica; mais tarde, o direito
de greve e os direitos sociais nas constituicdes, até os novos direitos. Os direitos
fundamentais se afirmam sempre como leis dos mais débeis em alternativa a lei do
mais forte que regia e regeria em sua auséncia. A histéria do constitucionalismo € a
historia dessa progressiva ampliagdo da esfera publica dos direitos. Uma historia
tedrica, social e politica, dado que nenhum desses direitos cairam do céu, sendo que

todos foram conquistados mediante rupturas institucionais’.

Os movimentos sociais que militam em prol da efetivacdo dos direitos

fundamentais das minorias sexuais sao os corpos que compdem o coletivo dos mais

" GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fendmeno dos “novos direitos fundamentais e as
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débeis. Da mesma forma, o professor Gregorio Peces-Barba define esse coletivo, no
sentido de que as circunstancias proprias do movimento ja denotam sua relevancia.
Ou seja, a relevancia desse coletivo deriva “de uma condi¢do social ou cultural de
pessoas que se encontram em situacao de inferioridade nas relagbes sociais e que

necessitam de uma protegao especial’’.

A especificidade deste determinado coletivo, necessita também de “uma
garantia ou uma promogao especial para superar a discriminagéo, o desequilibrio ou
a desigualdade”. No Brasil, além do sofrimento discriminatério experimentado pela
comunidade LGBTQIA+ durante toda a sua historia, desde o periodo colonial, existe
também uma série de outros coletivos que tém seus direitos fundamentais negados
frequentemente, como é o caso dos negros, das mulheres, dos idosos etc. Essa
dinamica colonialista patriarcal que nega direitos fundamentais a determinados grupos
ou minorias sociologicas, sejam por razdes culturais, sejam por razdes hierarquicas,
conduzem os sujeitos vulneraveis a uma debilidade “que o Direito tenta corrigir ou pelo

menos diminuir’’®.

Insta frisar que, é inconteste que os direitos fundamentais sdo uma
conquista historica da humanidade, e que somente foram reconhecidos e positivados
em razao da luta dos movimentos sociais emancipatérios que se organizaram e
modificaram a estrutura da sociedade e da mentalidade humana’’. No entanto,
embora ja se encontrem positivados diversos direitos fundamentais tanto nas
legislagbes nacionais, quanto nos tratados e convengdes internacionais, as minorias
sexuais, ainda que titulares desses direitos, s&o vitimas de um sistema que as nega

acesso a direitos basicos, como o casamento civil, por exemplo.

O reconhecimento dos direitos fundamentais € um processo “que jamais
deixara de existir uma vez que os Direitos Fundamentais ndo sdo um conceito estatico,
imutavel ou absoluto e muito pelo contrario, trata-se de um fenbmeno que acompanha

a evolucao da sociedade”. Nesse sentido, o contexto em torno do que se entende por

> GARCIA, Marcos Leite. Reflexes sobre o fenémeno dos “novos direitos fundamentais e as
demandas transnacionais. p. 109.

® GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fenémeno dos “novos direitos fundamentais e as
demandas transnacionais. p. 110.

" GARCIA, Marcos Leite. Caracteristicas basicas do conceito integral de direitos humanos
fundamentais. In: XVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI. 2009, Maringa. Anais do XVIII
Encontro Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2009. v.1. p. 6199-6223. p. 6202.
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Direitos Fundamentais deve se manter aberto para contemplar as novas necessidades
humanas, com a consequente positivacéo, a fim de proteger a dignidade humana, “a

liberdade, a igualdade e fazer da solidariedade uma realidade entre todos”"®.

A auséncia de efetividade e o impedimento do gozo de alguns direitos
fundamentais pelas minorias sexuais se deve pela generalizagdo do que se entende
e do que se tem positivado por Direitos Fundamentais. E nessa generalizagdo que
entra a importancia do processo de especificagdo dos direitos, uma vez que esse
ultimo processo, nas palavras do professor Marcos Leite Garcia, leva em
consideragao “a pessoa em situagdo concreta para atribuir-lhe direitos, seja como

titular de direitos como crianca, idoso, como mulher, como consumidor, etc.”’®.

Em outras palavras, a generalizagdo dos direitos fundamentais n&o é
suficiente para garanti-los a todos os sujeitos, sendo necessario existir um processo
de especificagao que reconheca os direitos fundamentais também quanto aos titulares
e em razao das suas individualidades. Nao basta que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil promulgada em 1988 disponha sobre a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica, se essa dignidade n&o alcanga as minorias
por auséncia de previsdo legal ou omissdo constitucional. Por isso mesmo, é
necessario que ocorra um processo de especificagdo para que se reconheca direitos
e os faga ser efetivos. “A solidariedade (sentido atual da fraternidade) tdo necessaria
para questdes essenciais do mundo atual e que dignifica a pessoa humana, sera seu

signo e fundamento.”®.

Assim como refere o professor Pérez Lufio, quando defende a divisdo dos
direitos fundamentais em geragdes. “Uma concepg¢ao geracional dos direitos humanos
implica, em suma, reconhecer que o catalogo das liberdades nunca sera obra fechada

e acabada™".

Segue o professor da Universidade de Sevilla: “Uma sociedade livre e
democratica devera mostrar-se sempre sensivel e aberta ao aparecimento de

® GARCIA, Marcos Leite. Caracteristicas basicas do conceito integral de direitos humanos
fundamentais. p. 6203.
" GARCIA, Marcos Leite. Caracteristicas basicas do conceito integral de direitos humanos
fundamentais. p. 6206.
% GARCIA, Marcos Leite. Caracteristicas basicas do conceito integral de direitos humanos
fundamentais. p. 6207.
8 GARCIA, Marcos Leite. Caracteristicas basicas do conceito integral de direitos humanos
fundamentais. p. 6207.



38

novas necessidades, que fundamentem novos direitos”. E sobre a fase em
que eles ainda ndo sao positivados, diz que “Enquanto esses direitos nao
tenham sido reconhecidos pelo ordenamento juridico nacional e/ou
internacional, atuaram como categorias reivindicativas, pré-normativas e
axioldgicas”. Exatamente essa sera a dimenséao do processo de formagéo do
ideal dos direitos que é constante e inacabado em nome da dignidade do ser
humano e da “irrenunciavel dimensao utdpica” dos direitos fundamentais que
da legitimidade aos mesmos®.

Em tese, uma sociedade democratica deve se manter aberta para
reconhecer, garantir e efetivar novos direitos demandados por minorias socioldgicas,
as quais sao impedidas de gozar de direitos fundamentais em sua universalidade, em
razao da especificidade deste coletivo. E é tdo somente em raz&o desse fendbmeno de
especificidade, que ocorreu uma multiplicacdo de direitos no periodo pds-guerra. Nas
palavras de Norberto Bobbio, “o proprio homem néo é mais considerado como ente
genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade

de suas diversas maneiras de ser em sociedade”®.

As diferentes formas de viver, a diversidade e a complexidade de uma
sociedade livre e democratica, sdo incompativeis com um conceito genérico e fechado
de direitos fundamentais. As diferengas e as desigualdades exigem comportamentos
compensatoérios por parte do Estado e da sociedade, para que se chegue o mais
préximo de uma igualdade real®. E em razdo da passagem da generalizagao para a
especificagdo que surgem os novos direitos pautados na solidariedade, que passam
a integrar o rol dos novos direitos ou os chamados direitos de terceira geragao.

Nesse sentido, ha algumas décadas o movimento feminista tem criticado a
ideia de igualdade. Essas criticas partem de uma contraposigédo entre o que se tem
por “igualdade” e “diferenga”, com argumentos apoiados na ambiguidade do termo
“‘igualdade”. Em outras palavras, o que a militancia feminista contesta ndo é o valor
da igualdade, mas sim o conceito de igualdade juridica, tal como foi construido pela
tradicao liberal na origem do Estado moderno. Entretanto, embora hajam criticas, o

feminismo nao propde o abandono ou a desqualificagdo do principio da igualdade e

% GARCIA, Marcos Leite. Caracteristicas basicas do conceito integral de direitos humanos

fundamentais. p. 6207.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7 ed. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Editora Elsevier, 2004. p. 33.
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do universalismo dos direitos, mas sim uma redefinigdo para que nao fagcam abstragao

da diferenca sexual, por exemplo®.

No que tange a relagdo entre direito e diferengca, de acordo com Luigi
Ferrajoli, essa diferenciagédo se expressa na valorizagao de algumas identidades e na
desvalorizagao de outras, e, por tanto, na hierarquizacdo de diferentes identidades.
Ainda, as identidades determinadas pelas diferengas valorizadas, sejam pelo sexo,
raca, orientacdo sexual, género, nacionalidade, resultam assumidas com status de
privilégios, fontes de direitos e de poderes, e inclusive como base de um falso

universalismo modelado unicamente sobre suijeitos privilegiados®.

Ao inverso das identidades determinadas pelas diferencas valorizadas,
existem outras identidades carregadas de um status discriminatério, que é fonte de
exclusao, sujeicdo e até mesmo de perseguigao. Este € o paradigma discriminatorio
da experiéncia juridica das fases mais arcaicas e dominantes no mundo juridico pré-
moderno, e que persistem até a atualidade. Em outros termos, quando pensados e
proclamados os direitos universais nas primeiras constituicdes liberais, esses textos
foram referenciados unicamente ao sujeito macho, branco e que detivesse

propriedade®.

As desigualdades e a negacao de direitos fundamentais a determinados
grupos socioldgicos, se encontram neste modelo, pensados e sancionados como
desigualdades, ou melhor dizendo, como privilégios e discriminagdes, pouco

importando se cobertas com o manto de um falso universalismo®.

E é em razdo deste falso universalismo que se atribui a importancia do
processo de especificacdo dos direitos fundamentais, uma vez que tdo somente neste
processo € que se leva em consideragao o titular de direito em sua situagao concreta,
como é o caso das minorias sexuais. A mera generalizagao dos direitos fundamentais
é insuficiente para garanti-los e os efetivar a todos os sujeitos. E urgente que se
supere a ideia de generalizagdo para que se atribua direitos fundamentais também
guanto aos titulares e na medida de suas individualidades.

% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. p. 73.
% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. p. 74.
8 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. p. 74.
% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. p. 75.
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1.3 A CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 NA
DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MINORIAS SEXUAIS

A palavra “Constituicido” pode ser definida como um documento normativo
que institui a estrutura de uma coletividade politica em observancia aos requisitos
essenciais estabelecidos no artigo 16 da Declaragdo francesa de 1789. Neste
dispositivo supracitado, se dispde que: “Una sociedad en la que la garantia de los
derechos no se encuentra asegurada, ni la separacion de poderes establecida, carece

de constituicion”®.

Ainda, de acordo com o referido artigo, para que uma constituicdo possa
ser verdadeiramente merecedora deste nome, ela deve obrigatoriamente: a) conter
uma declaragéo de Direitos Fundamentais; b) dispor acerca de uma organizagéo dos
orgaos e instancias de Poder, inspirado no principio de divisdo/separagcdo de
poderes®. Nesse sentido, os Direitos Fundamentais s&o o limite principal do poder

politico majoritario, que acabam por ser inviolaveis por ele mesmo.

Da mesma forma, os direitos fundamentais elencados no Texto
Constitucional, podem ser designados como aqueles sobre os quais o proprio Poder
carece de Poder, e sequer o Poder dispde livremente desses direitos. Ademais, pode
se dizer que a Constituicdo € um conjunto de regras que dao identidade a um

ordenamento juridico.

A Constituicdo no constitucionalismo tem a fungdo de limitar o Poder
politico com a finalidade de proteger os direitos fundamentais®'. Essa protecdo aos
direitos fundamentais permanece em plena tensdo quando se esta diante de uma

democracia constitucional.

Ademais, democracia € uma forma de governo que, de acordo com

Norberto Bobbio, necessita ser composta por algumas condigbes chamadas de

% SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional: Una radiografia tedrica. México: Editora
FCE, 2006. p. 16-17.

% SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional: Una radiografia tedrica. p. 18.

% SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional: Una radiografia tedrica. p. 72.
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“‘regras do jogo”. As condi¢cdes de uma democracia, conforme Bobbio dispde na sua

obra Teoria generale della politica s&o:%
1) Todos os cidaddos que tenham alcangado a maioridade, sem distingdo de
racga, de religido, de condicdo econdmica ou de sexo, devem desfrutar dos
direitos politicos, melhor dizendo, que cada um deve desfrutar do direito de
expressar a propria opinido ou de eleger quem se expresse por ele; 2) o voto
de todos os cidadaos deve ter igual valor; 3) todos aqueles que desfrutam de
direitos de direitos politicos devem ser livres para poder votar de acordo com
a propria opinido formada o mais livre possivel; 4) também os cidaddos tem
que ser livres para escolher partidos que tenham programas distintos e
alternativos; 5) tanto para as eleicbes como para a tomada de decisdes
coletivas, deve valer a regra da maioria numérica, no sentido de que se
considere eleito o candidato ou se considere valida a decisdo que obteve o
maior niumero de votos; 6) nenhuma decisdo tomada pela maioria deve limitar

os direitos da minoria, devendo o direito se converter em maior igualdade de
condigdes®.

Sob o mesmo ponto de vista, observa-se que as duas primeiras regras que
integram o rol de condi¢cdes de uma democracia de acordo com Bobbio, estabelecem
condigbes de igualdade democratica, sendo a primeira uma condigao de inclusdo e a
segunda uma condicdo de equivaléncia. A terceira trata de uma condicdo de
pluralismo da informagéo, ja a quarta regra representa a necessidade de haver um
pluralismo politico. Ainda, no que tange a quinta regra, se dispbe acerca de uma
condigao de eficiéncia da democracia, permitindo a chegada de uma decis&o coletiva
de forma mais facil, diante da multiplicidade de opinides individuais®.

Em seguida, a sexta regra funciona como uma condi¢céo de protecéo e de
sobrevivéncia da democracia, bem como consiste numa limitagéo do proprio poder da

maioria. Nesse sentido, um dos riscos mais graves que se enfrenta nas democracias

2 BOBBIO, Norberto. Teoria generale della politica. Piccola biblioteca Einaudi. Nuova serie (ltalian
Edition). Apple Books. p. 840-841.
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Tradugéo livre de: BOBBIO, Norberto. Teoria generale della politica. Piccola biblioteca Einaudi.
Nuova serie) (Italian Edition). Apple Books. p. 840-841.
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atualmente & precisamente o excesso de poder, ou seja, a onipoténcia da maioria.
Esse excesso pode ser chamado de violagdo dos limites de aplicacdo da regra da
maioria. Entretanto, o poder majoritario deve parar quando se esbarra no territorio dos

direitos fundamentais®.

Igualmente, salienta-se que se as regras do jogo representam as condigdes
da democracia, os direitos fundamentais atuam como precondicdo democratica. A
pura e simples imposicao da vontade da maioria ndo € democracia, se nao respeitados
os direitos fundamentais também dos grupos que compdem as minorias

sociolégicas™.

A Constituigdo do constitucionalismo tem uma funcg&o precisa que é: limitar
o poder politico com a finalidade de proteger os direitos fundamentais individuais®’. E
€ em funcado desta finalidade que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
promulgada em 1988 pretende que a sociedade brasileira se desenvolva.

Nesse sentido, a Constituigdo Federal brasileira de 1988 em seu artigo 1°,
incisos Il e lll, elenca como fundamentos da Republica Federativa do Brasil valores
como a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Em seguida, no artigo 2°, o Texto
Constitucional faz mengéao aos trés Poderes que estruturam o Estado brasileiro, sendo
eles o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Também, o artigo 3°, nos incisos |, lll e
IV a Constituicdo brasileira constitui como objetivos fundamentais da Republica
brasileira, a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a redug¢ao
das desigualdades sociais e por fim, objetiva a promogdo do bem de todos “sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao™®.

Por conseguinte, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
no caput do artigo 5°, dispbe que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza”®. No entanto, deve-se fazer uma breve explanagdo acerca do
principio da igualdade, no que tange a diferenciacdo do seu aspecto formal e material.
Além disso, ha que se ter a preocupacéo de eliminar a discriminacao a individuos e

% SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional: Una radiografia tedrica. p. 34.
% SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional: Una radiografia tedrica. p. 29.
9 SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional: Una radiografia tedrica. p. 72.
% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988.
% BRASIL. Constituigido da Republica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988.
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grupos sociais em nome do principio da isonomia, uma vez que as praticas
discriminatorias atuam como obstaculos a efetivagdo e gozo dos direitos

fundamentais.

Dessa forma, no que tange ao aspecto formal, “o principio da igualdade
estabelece a denominada igualdade perante a lei, que determina a igual aplicagéo do
Direito vigente a todos os individuos, sem consideragao das caracteristicas pessoais
e especificas dos cidadaos”'®. E é nesse sentido que o principio da igualdade formal
dita que as normas juridicas devem ser aplicadas uniformemente a todos os membros
da comunidade politica'®. No entanto, “o principio da igualdade formal nao foi
suficiente para promover a emancipacdo dos individuos”'%. Essa visdo formal e
estritamente legalista do Direito dificulta a efetivacao dos direitos fundamentais, uma
vez que trata a igualdade como um valor genérico e abstrato.

A aplicagao do principio da igualdade tdo somente em seu aspecto formal,
contraria até mesmo a conhecida defini¢ao aristotélica acerca da isonomia, “segundo
a qual se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de sua desigualdade”. Isso porque, nas palavras do constitucionalista Paulo lotti, “a
aplicacdo isolada do aspecto formal da isonomia permite tratar igualmente os
desiguais, o que per si ja fere dito principio”'®.

Outrossim, a importancia da aplicagcdo do principio da isonomia deve ir
além do seu aspecto formal, a fim de considerar também o seu aspecto material, em
nome da supremacia dos direitos fundamentais. Porquanto, o aspecto material
contempla a definicdo de igualdade proposta por Aristoteles:

uma vez que define que deve ser dado o mesmo tratamento juridico aos
individuos que se encontrem em situagéo idéntica ou analoga, ao passo que
aos que se encontram em situacdo diversa deve ser dado um tratamento

juridico diverso, justamente em face da situagdo diferenciada em que se
encontram'™,

% |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adogao por Casais Homoafetivos. p. 173
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De maneira semelhante, José Joaquim Gomes Canotilho defende a
importancia de se reconhecer a fungéo social da igualdade, uma vez que a isonomia,
em seu aspecto material, nada mais € do que uma imposi¢cao constitucional de
eliminacdo das desigualdades faticas'®. Ou seja, a efetivagdo dos direitos
fundamentais depende da aplicagdo do principio da igualdade em seus dois lados,
tanto do formal, quanto do material.

E sob o aspecto material do principio da igualdade disposto na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 que se constata que as minorias sexuais,
embora vitimas de uma discriminag&o institucionalizada, também estdo protegidas
pelo Texto Constitucional e devem ter efetivados todos os seus direitos fundamentais.
Nesse caso, salienta-se que a negacédo de direitos fundamentais a comunidade
LGBTQIA+ contraria os principios e fundamentos constitucionais vigentes, bem como
a propria discriminagdo desestabiliza e compromete a integridade da democracia. Em
outras palavras, significa dizer que todas as categorias de direitos usufruidos, seja por
uma maioria ou até mesmo por um grupo de minorias, deverao ser estendidas a todos
os demais para que esses possam se sentir reconhecidos e pertencentes a sociedade

brasileira.

Diante disso, destaca-se que quando o artigo 5° da Constituicdo Federal do
Brasil faz meng¢do ao principio da igualdade, no sentido de que “Todos sao iguais
perante a lei”, ha que se ter em mente que a isonomia ali referida alcanga tanto o
aspecto formal, quanto o aspecto material da igualdade. Ou seja, considerando a
definigdo aristotélica de igualdade, para que sejam efetivados os direitos fundamentais
a todas as pessoas, deve-se levar em consideracdo as desigualdades
experimentadas por determinados sujeitos, a fim de que haja uma compensagéo
dessa desigualdade para que se chegue o mais proximo do conceito de igualdade

material.

A prépria Constituigdo Federal brasileira objetiva a promogéao do bem de
todos sem preconceitos ou discriminagdes, o que indica que o pluralismo social &

constitucionalmente reconhecido e protegido. Além disso, a Constituicdo “reconhece

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagio do legislador:

Contributo para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas, 22. Edicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, p. 380-387.
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e protege o direito das pessoas viverem plenamente seus diferentes projetos de vida
sem que totalitarias pretensdes uniformizantes tenham qualquer respaldo

constitucional”'®.

A discriminacdo desestabiliza a ordem juridica porque foge do consenso
moral expresso pelas normas legais sobre o tratamento das pessoas. Atos
discriminatérios violam as diferentes dimensdes do principio da igualdade, o
que, mais uma vez, dificulta a realizagcdo do principio da dignidade
humana”'"’.

Por outro lado, insta salientar que embora a Constituicdo Federal brasileira
de 1988 tenha a igualdade como direito fundamental, o proprio processo constituinte
da respectiva Constituigdo contou com eventos discriminatorios no que tange as
minorias sexuais. A exclusdo e a ridicularizacdo das minorias sexuais durante o
processo constituinte foi registrado por alguns jornais da época, fato que contraria o
préprio sentido da Constituicdo, que é guiada pela dignidade da pessoa humana.

Foi nesse sentido que, no dia 29 de janeiro de 1988, a Folha de S&o Paulo

publicou a seguinte manchete: “Plenario recusa emenda contra discriminagdo a
homossexual”. A noticia veiculada pela imprensa fazia referéncia a emenda que
incluiria no texto constitucional, como um dos objetivos fundamentais do Estado, a
promog¢ao de “superacao de preconceitos”, entre 0os quais, 0s que recaem sobre 0s
cidaddos por suas “preferéncias sexuais”'®. A referida emenda teve placar de 317 a
130, contando com 14 abstencdes. Nas poltronas a direita do plenario, o bloco
evangélico comemorava com palmas o resultado anunciado por Ulysses Guimaraes.
O deputado Costa Pereira (PFL-MA), evangélico, afirmou de fato, que prever

constitucionalmente o fim da discriminagdo por preferéncias sexuais seria

“trazer para o Brasil a maldi¢do de outros paises. Seria uma maldi¢do igual a

que existia em Sodoma e Gomorra”. O deputado Daso Coimbra (PMDB-RJ)

referia-se a proposta como “a emenda dos viados”, enquanto o lider do

governo no Congresso constituinte, Carlos Sant’‘Anna (PMDB-BA), dizia que
a emenda era de “desorientacdo sexual”'®.

De forma contraria, e representando parcela minoritaria no Congresso

constituinte, o deputado José Genoino, do Partido dos Trabalhadores de Sao Paulo,

% JOTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adogéao por Casais Homoafetivos. p. 185.
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autor da proposta de emenda, utilizou da tribuna para fazer um encaminhamento, em
que negava qualquer dimensao exotica da emenda contra a discriminagdo de
homossexuais. Genoino ainda citava um documento emitido pelo governo canadense,
no qual a expressao “orientagdo sexual” estava inscrita entre os fatores a n&o serem
discriminados. O deputado petista terminou sua arguigdo dizendo: “E, em verdade,

este é um inequivoco direito da cidadania”"°.

E assistia razdo o deputado José Genoino, uma vez que “a discriminagao
compromete o funcionamento da democracia porque esse regime politico esta
baseado no principio da cidadania, uma categoria que pressupde o reconhecimento
de todos” os sujeitos integrantes da comunidade politica como individuos dignos da

mesma considerac&o e respeito’"".

Entretanto, apds realizar esse registro acerca da discriminagao institucional
dentro da Assembléia Constituinte, deve-se destacar que, embora o texto
constitucional ndo tenha feito qualquer mencao acerca da vedacao da discriminagao
em razao da orientagao sexual, os direitos fundamentais da comunidade LGTBQIA+
estdo plenamente protegidos. Essa protecdo estda abarcada nos principios da
igualdade e na dignidade da pessoa humana, os quais estdo contemplados na
Constituicao Federal brasileira promulgada em 1988.

Ainda, o préprio artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo supramencionada,
estabelece a “vedacéao de diferenciagado por motivo de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.”. Entretanto, a hipotese de proibicdo de
diferenciagdo por orientacdo sexual, por exemplo, ndo esta explicita no texto
constitucional vigente'?. Todavia, de acordo com Roger Raupp Rios,

Em primeiro lugar, saliente-se que as proibi¢cées de discriminagéo por este ou
aquele critério sdo entendidas como apelo e recordacdo de fatores que
frequentemente s&o utilizados como pretextos injustificados de
discriminagdo, o que ndo exclui a interdicdo de outras diferenciacdes

arbitrarias. Deste modo, a auséncia de expressa previsdo do critério
orientagao sexual n&o é obstaculo para seu reconhecimento, ndo bastasse a

"% MARQUES, Luis. Plenario recusa emenda contra discriminagdo a homossexual.

""" MOREIRA, Adilson José. O que é discriminagdo?. p. 85-86 e 90.

"2 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade e a discriminagdo por orientacdo sexual no direito
brasileiro. Revista Direito e Democracia, Canoas, v. 2, n. 2, p. 383-408, 2001, p. 392. Disponivel em:
http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/direito/article/viewFile/2410/1645. Acesso em: 23 ago. 2020.
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explicita abertura constitucional para hipéteses nao arroladas explicitamente
no texto normativo' .

No mesmo sentido, friza-se que as proibi¢cdes de diferenciagao sao raizes
da enunciagdo geral do principio da igualdade, “cujo aspecto formal se reforga
mediante a enumeragao destes critérios.”. Destaca-se que este dado se corrobora
ainda mais diante da n&o-obrigatoriedade “da expressa enunciagédo da proibicdo de
discriminacao, além de revelar o equivoco do raciocinio que sustenta a taxatividade

dos critérios proibitivos de diferenciacéo.”'™.

Em outras palavras, ndo se faz
necessario que o texto constitucional vede explicitamente a discriminagdo em razao
da orientagao sexual, para que tal conduta seja reprovada pela Constituicdo. Ou seja,
no que tange ao conteudo disposto no artigo 3°, inciso IV da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, tal rol de vedagao a diferenciagao e a discriminagao nao deve
ser interpretado de forma taxativa, mas sim para reprovar qualquer que seja a
discriminagdo provocada ou experimentada por determinado sujeito, em nome do

principio da igualdade e da dignidade humana.

Salienta-se que, o principio da igualdade tem uma fung¢do transformadora
que impde ao Estado o dever de criacdo de politicas publicas que viabilizem a inclusao
de grupos sociais minoritarios. E de fato, vé-se que na contemporaneidade ha o
surgimento de uma ideia de igualdade inclusiva, que se baseia na obrigagdo que as
Instituicbes do Estado tém de promover uma integragao social e de eliminagao gradual
de todas as formas de discriminagao™®.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988
impde as Instituicdes do Estado o dever constitucional de proteger e efetivar os
Direitos Fundamentais das minorias sexuais. Igualmente, o texto constitucional
garante “aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade”'®, o que

confirma a tese de que nao deve existir qualquer espécie de discriminagao e negagéo

"% RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade e a discriminagdo por orientagdo sexual no direito

brasileiro. p. 392.

"4 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade e a discriminagcdo por orientacdo sexual no direito
brasileiro. p. 392.

"> MOREIRA, Adilson José. O que é discriminagio?. p. 65-67.

"® BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988.
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de direitos, inclusive aquelas pessoas que integram grupos minoritarios, como é o

caso das minorias sexuais por exemplo.

Conclui-se, portanto, que “o legislador constituinte reconheceu o direito das
minorias, ndo se justificando qualquer ato de preconceito social e/ou discriminagao,
contrarios a dignidade da pessoa humana e ao exercicio da democracia social”’. Sendo
assim, “o preambulo da Constituigao Federal de 1988 consagra os ideais de igualdade
e justica como ‘valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos™"”.

1.4 A AUSENCIA DE UMA CULTURA CONSTITUCIONAL NO BRASIL

A nocédo de Constituicdo surge com o constitucionalismo no século XVIII.
Nesse sentido, mesmo ja tendo se passado aproximadamente dois séculos e meio de
constitucionalismo, constata-se que o conceito de Constituicido até o presente

momento n&o & unissono''®.

Existe uma pluralidade de sentidos e significados que sdo decorrentes da
propria complexidade da Constituigdo, uma vez que ela € composta por multiplas
facetas e projecdes. E em razdo disso que os conceitos de Constituicdo variam de
acordo com as diversas identidades e forgas culturais de cada comunidade juridico-
social em que ela esta inserida'"®. E como resultado dessa fus&o entre sociedade e
Constituicdo, se origina a chamada identidade constitucional que também pode ser

identificada como cultura constitucional.

Desse modo, pode-se afirmar que a cultura constitucional diz respeito ao
nivel de conhecimento que os cidadaos de determinada sociedade tém de sua propria

Constituigdo. No entanto, a cultura constitucional ndo se resume a mera preocupagao

" ALBUQUERQUE, Isete Evangelista. O direito das minorias na Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 1988 e a situagdo dos indios enquanto minoria étnica do Estado brasileiro. Revista
Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 06, n. 02, p. 11-32, 2013, p. 16. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/11769. Acesso em: 23 ago. 2020.

"8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagio do legislador:
Contributo para a Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas. p. 81-130.

"9 SAMPAIO, José Adércio Leite. Teorias constitucionais em perspectiva: em busca de uma
Constituicdo pluridimensional. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.) Crise e Desafios da
Constituicdo. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005. p. 22-54.
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da populagao ter conhecimento do conteudo do texto constitucional, mas também
consiste na questao da opinido que a propria sociedade tem da sua Constituicdo. Ou
seja, a cultura constitucional se estabelece no préprio sentimento que a populagéo

mantém com a Constituicgo'?°.

De forma semelhante, Peter Haberle define a cultura constitucional como a
reunido de atitudes, atividades, valores e experiéncias, tanto na esfera pessoal do
individuo, quanto nas associag¢des, em 6rgaos estatais ou em quaisquer outros entes
que de alguma forma se relacionam com a Constituicdo''. E nesse sentido que
Haberle trata a cultura constitucional como expressdo de um estado de
desenvolvimento cultural, que serve como instrumento para a representagao cultural
de um determinado povo, servindo como reflexo do seu patrimdnio cultural e também

como fundamento de suas esperancas'*%.

Seguramente, a concepg¢do cultural de Constituicdo de acordo com
Haberle, consiste no “desenvolvimento de uma consciéncia constitucional coletiva,
que abranja tanto os operadores como os nao operadores do direito, como passo
fundamental a formagao de uma ‘sociedade aberta’ de intérpretes”. Essa concepgao
criada pelo catedratico de Bayreuth entende que a Constituicdo tem um aspecto
sociologico, politico e juridico. Significando que, “ao mesmo tempo em que uma
Constituicao é resultante da cultura de um povo, ela também é condicionante dessa

mesma cultura com seu surgimento, contribuindo para formag¢ao de novos valores”'®,

Uma constituicdo cultural deve ser indispensavelmente plural, entendendo-
se por “plural” uma constituigdo que abrange e protege tanto os direitos das maiorias,
guanto das minorias. Ainda, utiliza-se o exemplo do racismo, em que nao € suficiente

que a Constituicdo tenha positivado que a pratica do racismo é crime para que tal

20 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. p. 177.

21 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo; contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Editora SAFE, 1997. p. 37.

122 HABERLE, Peter. Métodos y principios de interpretacién Constitucional: Un catalogo de problemas.
Revista de Derecho Constitucional Europeo, Granada, n. 13, p. 379-414. Jan. 2010. p. 384.

2 pE LAZARI, Rafael José Nadim. A importancia da concepcao cultural da Lei Fundamental para o
desenvolvimento do saber juridico-constitucional. Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa
Catarina, Palhoga, v. 4, n. 7, p. 63-76, nov. 2013. p. 66-68. ISSN 2358-601X. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/1756>. Acesso em: 12
ago. 2020.
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delito n&o ocorra. Pelo contrario, € necessario que se fomente uma cultura pluralista
para que as pessoas deixem de ser racistas.
Entender a Constituigdo como pluralismo pressupbde a clarificagdo do
conceito de pluralismo: é a representacdo de uma diversidade de interesses
e ideias. Essa teoria constitucional pluralista rechaga, portanto, tudo o que
podemos caracterizar com a palavra fundamentalismo ou Estado totalitario
[...] A Constituicdo do pluralismo comega sua vida nos fins educativos, nas

aulas escolares, mas, ao fim e ao cabo, te1rT214 de ser vivida por todos os
cidadaos, partidos politicos e grupos privados “".

Uma outra dimensao de cultura constitucional consiste na prépria leitura e
articulagdo que cada sociedade faz do texto constitucional com as culturas
particulares sobre as quais ela opera. Essa compreensao cultural de Constituicdo néo
€ engessada ao resultado constituinte originario, mas também se vincula as vivéncias
cotidianas, concretizagdes e transformacgdes sociais. No entanto, ndo se esta aqui a
negar a importancia do momento constituinte, mas sim afirmando que a vivéncia e o
sentimento constitucional € o que garante a forga normativa e a efetividade da

Constituigao.

Em outras palavras, o elemento vital de toda Constituigdo consiste na sua
‘capacidade de mobilizar as emogbes e energias sociais com vistas a sua
realizagdo”'®. Por essa razdo, entende-se que a vitalidade constitucional depende
diretamente da relacdo que os cidaddaos mantém com a propria Constituicio,
importando destacar que a forga vital de uma Constituicdo € condicionada a existéncia

de elementos como: a) vontade de constituigdo; e b) sentimento constitucional.

Nesse sentido, a importancia da “vontade de constituicdo” é reconhecida
por Konrad Hesse num momento de decadéncia do normativismo, afirmando que “em
certos casos a Constituigdo juridica acaba sucumbindo diante da realidade”.
Entretanto, ha casos em que a Constituigdo escrita € investida de forga normativa apta
a modificar esta realidade, bastando a existéncia de vontade de constituigao'?°.

Embora a Constituigdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem

14 VALADES, Diego. Conversas académicas com Peter Haberle. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009.

p. 46-47.

125 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituigdo e o pluralismo na encruzilhada: justica constitucional
como guardia das minorias politicas. Revista latino-americana de estudos constitucionais, Belo
Horizonte, n. 2, p. 79-131, jul. 2003, p. 81.

26 DE LAZARI, Rafael José Nadim. A importancia da concepgao cultural da Lei Fundamental para o
desenvolvimento do saber juridico-constitucional. p. 68.
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efetivamente realizadas, se existir a disposi¢cédo de orientar a prépria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem'’.

Para Hesse, € a consciéncia coletiva e o espirito de todos que instala a
vontade de constituicdo, opondo-se aos ideais constitucionais antidemocraticos. Além
disso, o jurista alemdo destaca que a vontade de constituicdo se origina “na
compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que
proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme”; bem como “na compreensao
de que essa ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e
que, por isso, necessita de estar em constante processo de legitimag&o)’; mas que
também se instala sobre a “consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma
lei do pensamento, essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da vontade

humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de vontade”'?®.

Por outro lado, o sentimento constitucional no amago da sociedade é outro
elemento essencial para que se vivencie uma cultura constitucional. Dessa maneira,
Raul Machado Horta dispde que:

o acatamento a Constituicdo, para assegurar sua permanéncia, nao se
resolve exclusivamente no mundo das normas juridicas, que modela e
conduz a supremacia da Constituicdo. O acatamento a Constituicao
ultrapassa a imperatividade juridica de seu comando supremo. Decorre,
também, da adesdo a Constituicdo, que se espraia na alma coletiva da

Nagao, gerando formas difusas de obediéncia constitucional. E o dominio do
sentimento constitucional'*®.

E com o sentimento constitucional que surge a ades&o da populacdo aos
ditames constitucionais, e essa adesao somente ocorre quando os cidadaos partilham
da convicgdo de que as normas constitucionais sdo justas e necessarias para o
desenvolvimento da sociedade. Ainda, o sentimento constitucional esta intimamente
ligado com os valores partilhados entre os cidadaos, como a igualdade e a dignidade
da pessoa humana, por exemplo. Ou seja, se ha o reconhecimento e a convicg¢ao de

" HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Editora SAFE, 1991, p. 19.

'8 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. p. 19-20.

'? HORTA, Raul Machado. Permanéncia e mudanga na Constituicdo. Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, v. 29, n. 115, p. 5-26, jul/set. 1992, p. 08. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176002. Acesso em: 13 ago. 2020.
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gue as normas constitucionais condizem com o que o corpo social identifica como
|13O

justo, se perfectibiliza o sentimento constituciona

Ha que se falar também que a vitalidade de uma cultura constitucional
depende da disposi¢ao dos sujeitos em reconhecer e aceitar que estao vinculados a
uma Constituicdo que cria instituicdes de poder, e que também estabelece limites
sobre a atuacdo desse préoprio poder. Para isso, a Constituicdo deve ser
comprometida com os parametros normativos do constitucionalismo e também servir
como promotora da dignidade da pessoa humana. Alias, a cultura constitucional se
estabelece “na medida em que os préprios cidadaos, individual e coletivamente,
identifiquem-se no préprio parametro fundador e motriz do constitucionalismo,

»131

interiorizando-o0 e pondo-o0 em pratica.” °'. Isto €, “um parametro em torno do qual

cidadaos livres e iguais, fraternamente, identifiquem-se com uma unidade em

pluralidade que deve promover a dignidade de todos”'®.

Todavia, o desenvolvimento humano emancipatorio ligado as premissas do
constitucionalismo tem a educagdo como um de seus principais pressupostos de
realizacdo. A educacao “esta intimamente vinculada a qualquer discurso referente ao
processo de fortalecimento dos lagos entre os cidadaos na identidade constitucional
e na comunidade, de formagcéo e cultivo de uma cultura de constituicdo.”™. E nesse
sentido que expde Marcos Leite Garcia:

Evidentemente que a questdo da educacdo do cidaddo esta intimamente
conectada com a questao da participacdo do mesmo em dito espago publico.
Somente um cidaddo educado podera se interessar pelos assuntos de sua
comunidade e das demais comunidades conectadas a uma determinada
demanda comum. Uma educagao que invista no aprendizado dos direitos
fundamentais e da cidadania, que desenvolva o argumento a favor dos

direitos de todos, dos direitos de cidadania e que considere o didlogo como
forma de resolver os conflitos .

Por conseguinte, o baixo nivel educacional de uma determinada sociedade
resulta numa auséncia de participacéo politica, em que o proprio cidadao desconhece

%0 |LUCAS VERDU, Pablo. El sentimiento constitucional: Aproximacion al estudio del sentir
constitucional como modo de integracion politica. Madrid: Editora Reus, 1985. p. 64.

31 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Cultura Constitucional. Tese de doutorado em Direito.
Programa de Pés-Graduagédo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2016. p. 303-304

132 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Cultura Constitucional. p. 303-304.

133 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Cultura Constitucional. p. 312.

134 GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fendbmeno dos “novos direitos fundamentais e as
demandas transnacionais. p. 117.
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seus direitos e deveres. Do mesmo modo, o cidaddo sem educagao constitucional
acaba por ndo assumir o seu papel dentro do Estado democratico de Direito,
desconhecendo a sua importédncia no que tange ao fortalecimento dos direitos

fundamentais.

Consequentemente, a educacdo € pressuposto fundamental de uma
democracia constitucional plena e organizada a luz da dignidade da pessoa humana.
A Constituigdo no constitucionalismo deve servir como norte dos cidadaos no sentido
de educa-los para que haja um comprometimento com um projeto comum de igual
dignidade. A pedagogia constitucional se apresenta como um instrumento de
“‘integracéo dos individuos com e no projeto constitucional a partir do fortalecimento
dos lagos de pertenga do cidadao”, sem a presengca de amarras religiosas por
exemplo, “mas com esse ethos pluralista de liberdade e igualdade da identidade do
constitucionalismo”*®. “O reforco desse ethos — pluralista, inclusivo e democratico —
como proprio da comunidade e seus cidadados € essencial para que a identidade

constitucional ganhe vida enquanto cultura constitucional”*®.

Verdadeiramente, destaca-se que tdo somente por meio da educagao é
que se constréi uma cultura constitucional que institui os direitos fundamentais na
mentalidade cultural de um povo. Ou seja, faz com que os cidadaos tenham ciéncia
da natureza inclusiva e pluralistica dos direitos fundamentais, no sentido de que todos
os cidadaos devem gozar de iguais direitos quando se encontrarem em condigao de
igualdade. E, quando determinados sujeitos se encontrarem impedidos de gozar de
algum direito por conta de uma condi¢do de desigualdade, deve-se haver uma
consciéncia coletiva empenhada a compensar essa desigualdade para que esse
cidadao também possa ter tal direito efetivado e usufruido'™’. E por meio dessa forma
que se pode estabelecer uma identidade constitucional e uma cultura constitucional.

Sem a identidade entre a ordem constitucional e o sujeito constitucional,
portanto, sem que seja maximamente reconhecido que o Estado se justifica

em referéncia a premissa do constitucionalismo, por conseguinte, sem que
seja difundido um sentimento quanto a legitimidade da ordem, sempre

1% BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Cultura Constitucional. p. 323.

1% BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Cultura Constitucional. p. 323.

7 GARCIA, Marcos Leite. Caracteristicas basicas do conceito integral de direitos humanos
fundamentais. p. 6211.
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renovada, ndo se podera falar em cultura de constituicdo, tampouco em

vontade constitucional, quanto menos em cultura constitucional'®.

Sendo assim, constata-se que € indispensavel ao Estado democratico de
Direito o conhecimento e a vivéncia de uma cultura constitucional pela populagdo. Por
esta razdo, como recorte metodoldgico, far-se-a uma analise para apurar se ha de fato
a existéncia de uma cultura constitucional no Brasil, a partir da promulgagdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse sentido, em setembro de 2013, em comemoracido aos 25 anos da
Constituicdo Federal brasileira, o Senado Federal realizou uma pesquisa que
objetivava saber qual era o nivel de conhecimento que os brasileiros tinham a respeito
do texto constitucional. O resultado desta pesquisa revelou que: a) 7,8% dos
entrevistados disseram que nao possuem qualquer conhecimento sobre a
Constituicao; b) 35,1% dos entrevistados disseram ter baixo conhecimento sobre a
Constituicao; c) 50,8% dos participantes disseram ter médio conhecimento sobre a
Constituicao; d) 5,3% dos entrevistados disseram ter um alto nivel de conhecimento
da Constituicao; e) 84,1% dos entrevistados acham que a Constituicdo Federal n&o é

respeitada’®®.

A pesquisa coordenada pelo DataSenado, obteve a seguinte conclusao:
“os resultados demonstraram que direitos, deveres e normas constitucionais precisam
de mais divulgagdo entre os brasileiros.”'*’. Nesse sentido, observa-se que no ano de
2013, mesmo apds 25 anos da promulgagao da Constituicdo Federal, a populagéo

brasileira em sua grande maioria ainda carecia de conhecimento constitucional.

De forma analoga, no ano de 2017, foi realizada uma pesquisa referente a
cultura constitucional no Brasil para novamente se apurar o nivel de conhecimento da
Constituicdo Federal de 1988 pela populagao brasileira. Essa pesquisa foi realizada

pelo Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE), sob coordenagéao e

138 BIJELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Cultura Constitucional. p. 333.

3 DATASENADO. 25 anos da Constituigdo: relatério de pesquisa. Brasilia/DF: Coordenagdo de
Pesquisa e Opinido da Secretaria de Transparéncia do Senado Federal, 2013. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/institucional/datasenado/materias/pdf/DataSenadoPesquisa25_anos_CF
.pdf. Acesso em: 16 ago. 2020.

" DATASENADO. 25 anos da Constituigao: relatorio de pesquisa.
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financiamento de Jodo Paulo Pessoa e Marcelo Figueiredo, este que até entdo era

presidente da Associagéo Brasileira de Constitucionalistas Democratas (ABCD)™'.

Ainda, “O objetivo geral da pesquisa é identificar se a populagao brasileira
conhece (e, em caso positivo, em que nivel) a Constituicdo Federal de 1988 e a
importancia atribuida a ela pelos cidaddos”™*?. Em razdo disso, passa-se agora a
analise das respostas obtidas na referida pesquisa de 2017.

Isto é, a primeira pergunta dirigida aos entrevistados era “Na sua opiniao,
0 que € a Constituicao Federal brasileira?”. Como resposta, 64% dos entrevistados
disseram n&o saber ou ndo responderam a pergunta. A partir disso, vislumbra-se que

a maioria dos entrevistados nao soube definir o que é a Constituicio Federal'*.

Ainda, quando os entrevistados foram questionados acerca do quanto
conheciam a Constituicdo Federal brasileira: a) 4% disseram que conheciam muito; b)
18% disseram que conheciam alguma coisa; c) 41% disseram que conheciam pouco;
e d) 35% disseram que ndo conheciam nada. No mesmo sentido, quando
questionados acerca do quanto os entrevistados acreditavam que a Constituicdo era
cumprida, se obteve as seguintes respostas: a) 8% disseram que acreditam que a
Constituicao € muito cumprida; b) 13% disseram que acreditam que a Constituicao é
cumprida parcialmente; c) 39% disseram que acreditam que a Constituicdo € pouco

cumprida; e d) 31% disseram que a Constituicdo ndo é cumprida em nada'*.

E por ultimo, quando questionados acerca de quais as fontes de informagao
gue o entrevistado mais ouvia falar sobre a Constituicido Federal, cerca de 56% deram
a televisdo como resposta. No entanto, observa-se que apenas 5% dos entrevistados
deram como fonte de informagdo as conversas com parentes e amigos, 0 que

evidencia uma auséncia desse tipo de didlogo no cotidiano dos brasileiros'**.

Por conseguinte, ao analisar ambos os resultados das pesquisas realizadas
em 2013, pelo DataSenado, e em 2017, pelo IBOPE, resta evidente a auséncia de

" PESSOA, Jodo Paulo. A cultura constitucional no Brasil. Tese de doutorado em Direito. Curso

de Doutorado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Sao Paulo/SP, 2019. Anexo
lll. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/handle/handle/22070. Acesso em: 16 ago. 2020.

'“2 PESSOA, Jodo Paulo. A cultura constitucional no Brasil. p. 108.

'“* PESSOA, Joado Paulo. A cultura constitucional no Brasil. p. 112-113.

“ PESSOA, Jodo Paulo. A cultura constitucional no Brasil. p. 114.

%> PESSOA, Jodo Paulo. A cultura constitucional no Brasil. p. 115.
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cultura constitucional no Brasil, uma vez que a maior parcela da populagao
desconhece o teor da Constituicdo Federal. Denota-se um distanciamento da
populagao de tudo o que esta consagrado no texto constitucional.

Nesse aspecto, friza-se que a unica forma de se tornarem efetivos os
direitos fundamentais contemplados na Constituicdo Federal, € que haja pleno
conhecimento dos direitos e deveres constitucionais pela populagao, para que possam
ser exigidos ao Estado. E a partir dessa ideia que se faz necessaria uma
“popularizacdo” da Constituicdo Federal, o que ndo se confunde e nem tem correlagao
com o “populismo”.

Em prol da disseminagdo da consciéncia constitucional, como meio de
reformular o saber juridico constitucional sob a égide da concepgéo cultural
(e pluralista) de Lei Fundamental, pois, é preciso que o ensino do direito
constitucional saia das catedras sociais aplicadas e invada salas de aula,

estabelecimentos comerciais, estabelecimentos recreativos, redes sociais
146
etc .

E importante que a Constituicio Federal esteja presente nas rodas de
conversa e na mentalidade coletiva. A superagado dessa auséncia de conhecimento
constitucional pela populagédo brasileira somente se dara com a implementacao de
uma nova educacao. De acordo com Haberle:

Os objetivos da educagdo se constituem como base da Constituicdo do
pluralismo e da liberdade. A Constituicdo da liberdade depende da educagao,
uma vez que a abertura da sociedade ao pluralismo e a Constituicdo sé
podem se sustentar tendo como base as substincias educacionais e
culturais. [...] As democracias liberais necessitam de um “apoio” material
interno, através de fins educativos fundamentais, que se orientam pelos

direitos humanos, pela tolerancia, solidariedade, responsabilidade,
humanidade, etc'’.

Portanto, quando ha uma caréncia educacional e os valores constitucionais
se fazem presentes apenas formalmente e constituidos somente no sentido juridico

tradicional, os mesmos se encontram ameagados. A vontade de Constituicdo exige

% DE LAZARI, Rafael José Nadim. A importancia da concepgao cultural da Lei Fundamental para o

desenvolvimento do saber juridico-constitucional. p. 74.

%7 «Los fines de la educacion se constituyen en condiciones de base de la Constitucion del pluralismo
y de la libertad. La Constitucion de la libertad depende de que se pongan al descubierto los contenidos
de la educacién, ya que la apertura de la sociedad y la Constitucion solamente pueden sostenerse
frente al trasfondo de sustancias educativas y culturales. [...] Las democracias en libertad requieren de
un “soporte” interno material, a través de fines educativos fundamentales, que se orientan por los
derechos humanos, la tolerancia, la solidaridad, la responsabilidad, la humanidad, el trabajo, etcétera.”.
Tradugéo livre de: HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Tradug&o de Héctor Fix-Fierro. México:
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003. p. 189.
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contribuicdes educativas para conduzir a sociedade a uma compreensdo da

Constituicdo e aos conhecimentos civicos minimos'*®.

A auséncia de uma cultura constitucional no Brasil € causa e consequéncia
da intolerancia ao diferente e das discriminagdes vivenciadas pelas minorias sexuais.
O desconhecimento dos preceitos constitucionais vigentes e a falta de vivéncia
constitucional prejudica a efetivagdo da dignidade da pessoa humana aos grupos
minoritarios, uma vez que as maiorias desconhecem o espirito fraterno e solidario

estabelecido na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988.

Por fim, constata-se que somente com uma cultura constitucional é que se
tem efetivos os direitos fundamentais a todos os cidadaos, independentemente das
escolhas ou modo em que se vive, uma vez que o fio que liga a sociedade é a propria

identidade constitucional, e ndo mandados religiosos ou negacionistas.

'8 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. p. 189-190.
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CAPITULO 2

JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E O ACOLHIMENTO DAS PAUTAS
LGBTQIA+

2.1 A DEMOCRACIA BRASILEIRA E AS MINORIAS SEXUAIS COMO “BODE
EXPIATORIO” DAS MAIORIAS

De inicio, importa discorrer acerca da ideia de democracia majoritaria, que
também pode ser chamada de democracia plebiscitaria. Conforme conceitua o jurista
italiano Luigi Ferrajoli, essa concepcao de democracia consiste essencialmente na

onipoténcia da maioria™*°.

Desse ideal de democracia decorre uma série de consequéncias, como: a
desqualificacdo das regras e dos limites do Poder Executivo, o qual se apresenta
como a expressao da maioria, e consequentemente se tem a desvalorizagdo da
separacdao dos poderes e o desapre¢co ao que o parlamento representa. Essa
classificagdo de democracia majoritaria sustenta que, tudo o que for consensual pela

prépria maioria, se faz apta a legitimar qualquer abuso™°.

Em sintese, ha uma rejeicdo aos limites impostos ao Poder Executivo e ao
sistema de contrapesos, que formam a substancia da democracia constitucional, que
mais a frente sera tratada de maneira pormenorizada. E, a partir dessa visao
onipotente da maioria, se extrai uma conotagao plebiscitaria e antiparlamentarista de
democracia, que encontra sua expressdo mais apropriada no presidencialismo. Ou
seja, € a propria delegagdo de todo o poder ao chefe do Poder Executivo,

simbolizando uma expressao direta da soberania popular'’.

Igualmente, essa concepgao pode ser chamada de “ideologia da maioria”.

Também, essa ideologia representa um ideal antigo na historia do pensamento

'*9 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Editorial Trotta, 2010. p. 25.
%0 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 25.
1 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 25.
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politico. E a ideia do governo dos homens contraposto ao governo das leis. Uma iluséo
que sempre volta nos momentos de crise democratica. Evidentemente, essa
concepgao de democracia como onipoténcia da maioria é claramente inconstitucional,
uma vez que a Constituicdo é justamente um sistema de limites e de vinculos a todo
poder. Essa ideia de democracia tem uma inevitavel conotagdo absolutista que, esta
alinhada com a concepgéao hoje dominante do liberalismo que, de modo similar, vem
se identificando cada vez mais para o sentido comum com a auséncia de regras e de
limites tanto para o mercado, quanto para os poderes da maioria. Essa percepg¢ao de
democracia indica inegavel desdém pelas regras e controles impostos tanto para a

esfera publica quanto para a esfera econdmica’?.

No entanto, ha que se considerar que a competicdo presente entre os
diversos partidos politicos, faz necessario poder contar com uma regra que permita
sistematizar as decisdes coletivas na escolha de seus lideres. Ao contrario disso,
existiria uma porta para o caos e para a instabilidade eterna. Nesse sentido, a regra

que ajuda a evitar esses riscos, é a regra da maioria'®.

Foram propostas algumas classes de argumentos para justificar a
democracia majoritaria: argumentos axiolégicos e argumentos técnicos. No que tange
a primeira classe, sustentada por Kelsen, a regra da maioria se encontra amparada
pelos proprios valores que promove. De acordo com Kelsen, gragas a essa regra de
decisdo, é possivel compatibilizar os valores de liberdade e igualdade com a
necessidade de adotar decisdes'*.

Por outro lado, no que concerne aos argumentos técnicos defendidos por
Bobbio, estes justificam a regra da maioria simplesmente porque constitui um
instrumento eficiente para a tomada de decisbes em uma coletividade. O fato € que a
regra da maioria esta relacionada com a forma em que se exerce o poder politico e
nao € um mecanismo exclusivo da democracia. Isto é, “Bobbio nos recuerda que,
desde la Republica romana, la regla de mayoria siempre ha sido el mecanismo técnico

idéneo para tomar decisiones en las universitates, en los érganos colegiados™°.
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Todavia, frisa-se que a regra da maioria ndo € exclusividade do regime
democratico. Ainda, a verdadeira garantia da igualdade e da liberdade democratica se
encontram no sufragio universal. E a regra da maioria pode perfeitamente ser aplicada
em uma sociedade em que o sufragio universal ndo existe e que, portanto, ndo é uma

sociedade democratica®.

Para isso, se adotada a concepgéao técnica da regra da maioria, deve-se
reconhecer a existéncia de certos limites para a sua aplicagéo.
En ese sentido, Bobbio afirma que existen limites de tres tipos: de validez, de
aplicacion y de eficacia. El limite de validez nos lleva a responder
negativamente al conocido “dilema de la democracia” que problematiza la
actitud que debe adoptar un sistema democratico ante los intolerantes:
¢debemos admitir la participacion de aquellos individuos que buscan
convertirse en mayoria para abolir el principio mayoritario? La cuestién no es
meramente académica, como lo demuestra el caso de la Alemania nazi: si no

respetamos los limites de validez, la democracia podra vaciarse desde su
interior para convertirse en su contrario™’.

Além disso, com relacéo ao limite de aplicagao, pode-se afirmar que essa
limitagdo se desprende da existéncia de algumas matérias que, por sua propria
natureza, ndo podem ser decididas pelas maiorias. Por ultimo, fala-se em limitacédo de
eficacia, que trata de todas as promessas ndo cumpridas pelo principio majoritério158.

Desse modo, diversos autores como Garzon Valdés e Luigi Ferrajoli,
sustentam que os direitos fundamentais sdo uma dessas matérias em que nao é
legitimo aplicar a regra da maioria. Os direitos fundamentais sdo direitos contra a
maioria e estdo fora do campo de deliberacdo majoritaria. A ideia que se tem € que
nao é legitimo restringir nenhum direito fundamental por meio de uma decisdo
majoritaria, nem mesmo as maiorias podem deliberar pela restricdo de alguma
garantia pertencente a classe dos direitos fundamentais. Na linguagem de Ferrajoli,
os direitos fundamentais representam uma espécie de esfera indecidivel, que deve

agir como contencdo da forga da maioria®.

Entretanto, o proprio principio democratico pode ser desrespeitado quando
determinada sociedade, em sua maioria, desconhece os limites e os preceitos

formadores de um Estado democratico de direito. Em decorréncia disso, ha que se
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falar nos frequentes ataques a democracia brasileira e aos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a partir do
golpe de 2016, que destituiu Dilma Roussef da Presidéncia da Republica. Isto €, o
impeachment de Dilma se deu por forte pressdo das grandes elites econbémicas, e

abriu espaco para a ocorréncia de uma escalada autoritaria nos anos subsequentes.

As elei¢cdes presidenciais de 2018 contaram com inumeros eventos de
desrespeito as premissas constitucionais vigentes e ao espirito democratico, tendo
como protagonista principal desses ocorridos, o presidente da republica Jair Messias
Bolsonaro. O programa eleitoral de Bolsonaro foi baseado principalmente em ataques
antidemocraticos aos opositores, com a propagacédo de fake news por meio do
aplicativo WhatsApp visando a promog¢ao do 6dio contra as minorias sexuais.

A ex-presidente da Costa Rica e chefe da missao de observagéao eleitoral
da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) no Brasil, Laura Chincilla,
“considerou caso sem precedentes o uso do WhatsApp para disseminagao de noticias
falsas na eleicdo brasileira”'®. Nas eleicdes de 2018, a principal ferramenta para
disseminagao de noticias falsas, foi o WhatsApp.

No Brasil, por meio de uma pesquisa encomendada pela Avaaz, sob
condugéo do IDEIA Big Data, foi perguntado aos eleitores “se tinham visto e acreditado
em cinco das fake news mais populares nas redes sociais durante as ultimas semanas
das eleicbes”. Como resposta, 98,2% dos eleitores de Jair Bolsonaro demonstraram
que “tinham sido expostos a uma ou mais daquelas noticias falsas, e 89,8%

acreditaram que fossem embasadas em verdade™'®’.

O boato de que Fernando Haddad, candidato do Partido dos
Trabalhadores, queria distribuir “kits gay”, foi uma das maiores fake news propagadas
por Bolsonaro. E, de acordo com a pesquisa supramencionada, 83,7% dos eleitores
de Bolsonaro entrevistados acreditaram que seriam distribuidos “kits gay” nas escolas
caso o candidato petista vencesse as eleicdes'®.

1% MOURA, Mauricio; CORBELLINI, Juliano. A eleigéo disruptiva: por que Bolsonaro venceu. Rio de

Janeiro: Record, 2019. p. 127.
'* MOURA, Mauricio; CORBELLINI, Juliano. A eleigdo disruptiva: por que Bolsonaro venceu. p. 129.
12 MOURA, Mauricio; CORBELLINI, Juliano. A eleigdo disruptiva: por que Bolsonaro venceu. p. 130.
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Além disso, Jair Bolsonaro chegou a afirmar a fake news do “kit gay” em
entrevista ao Jornal Nacional, tendo mostrado um livro sobre educagao sexual que
nunca havia sido comprado pelo Ministério da Educacéo, e sequer constava no plano
de governo de Fernando Haddad'®®. As novas tecnologias foram utilizadas para
dissipar informagdes falsas, valendo-se de pautas polémicas e discriminatérias, que
inegavelmente mexem com a capacidade reflexiva da populagdo que, em grande
parte, carece de uma educagao constitucional e tecnoldgica para discernir o que é fato

ou fake'®,

Se valendo da chamada “politica da ansiedade sexual”, Bolsonaro
propagou discurso de 6dio contra as minorias sexuais, visando conquistar a simpatia
dos defensores da “familia brasileira”, pondo o adversario petista como inimigo dos
valores tradicionais. Isto €, “Se o0 demagogo é o pai da nagao, entdo qualquer ameaca
a masculinidade patriarcal e a familia tradicional enfraquece a visao fascista de

forga”'®.

Essas ameacas incluem o chamado desvio sexual, e a “propaganda
fascista amplia esse medo ao sexualizar a ameacga do outro. Como a politica fascista
tem, na sua base, a tradicional familia patriarcal, ela € naturalmente acompanhada de
panico sobre os desvios dessa familia”. E nesse sentido que a comunidade LGBTQIA+
€ usada “para aumentar a ansiedade e o0 panico sobre a ameaca aos papéis

masculinos tradicionais”'®. Igualmente, Jason Stanley entende que:

A masculinidade patriarcal cria homens com a expectativa de que a
sociedade lhes permitira o papel de Unicos protetores e provedores de suas
familias. Em tempos de extrema ansiedade econémica, os homens, ja
preocupados com a percepg¢ao de perda de status resultante do aumento da
igualdade de género, podem facilmente entrar em péanico por conta da
demagogia dirigida contra as minorias sexuais. Aqui a politica fascista
intencionalmente distorce a fonte de ansiedade. (Um politico fascista ndo tem
intencdo de abordar as causas basicas das dificuldades econdmicas.) A
politica fascista distorce a ansiedade masculina, acentuada pela ansiedade
econdmica, transformando-a em temor de que sua familia esteja sob ameaca

'3 DELLA COLETTA, Ricardo. Bolsonaro mentiu ao falar de livro de educagdo sexual no ‘Jornal

Nacional'. El Pais, S& Paulo, 29 de ago. de 2018. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/08/29/politica/1535564207_054097.html. Acesso em: 19 set. de
2020.

'* MOURA, Mauricio; CORBELLINI, Juliano. A eleigdo disruptiva: por que Bolsonaro venceu. p. 130-
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'8 STANLEY, Jason. Como funciona o fascismo: a politica do “nds” e “eles”. Tradugado de: Bruno
Alexander. Porto Alegre: L&PM, 2019. p. 127.
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existencial por parte daqueles que rejeitam sua estrutura e suas tradi96e3167.

E em decorréncia da hierarquia de género para a ideologia fascista, “o fato

»168 ,tilizando as minorias

de que os politicos tém tentado fomentar a histeria em massa
sexuais como bode expiatorio dessa politica de ansiedade sexual. Melhor dizendo, a
populagao brasileira ndo ostenta altos niveis de educacgao constitucional democratica
e, politicos mal-intencionados enviesados ao autoritarismo, se utilizam de pautas
polémicas para manipular a sociedade e “demonizar” o oponente. Acrescenta-se que
o “6dio somatizado transforma-se, entdo, em forga pessoal autodestrutiva ou é dirigido
contra o corpo do rival, na conquista de um objeto comum, dentro do mesmo espacgo

social”'®®.

As minorias sexuais, desde a colonizacdo até a atualidade, sempre
serviram como bode expiatorio. E, qualquer partido politico ou candidato que seja
minimamente sensivel aos postulados da comunidade LGBTQIA+, & apresentado
como um risco aos valores tradicionais da familia brasileira. Esse grupo sociolégico

minoritario é utilizado como meio de expurgacéo de tensoes.

Em algumas obras do socidlogo francés, René Girard, a figura do bode
expiatorio é interpretado “como o desejo de focalizagao natural do 6dio humano sobre
um individuo concorrente”'’®. Ademais, os escritos girardianos afirmam que o bode
expiatério € “uma verdadeira operacdo de transferéncia coletiva que se efetua em
detrimento da vitima e que se relaciona com as tensdes internas, os rancores, as

rivalidades, todas as veleidades reciprocas de agresséo no seio da comunidade”".

E em momentos de crise coletiva aguda que essa transferéncia acontece,
no temor da coletividade de perder seu espaco e seu papel social. Esse estado social
se concentra nas origens das perseguigdes coletivas, “como aquelas perpetradas
contra os judeus durante a Segunda Guerra Mundial”’. No mesmo sentido, o escritor
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brasileiro, Samuel Urys Rawet, retrata a sociedade brasileira como um espaco social
caotico, e que nela “a proximidade nas relagdes humanas entre individuos literalmente
desgovernados provoca trocas hostis, contrariamente a imagem de fraternidade

multicultural associada ao Brasil”'"2.

Diante dessa realidade social, ha o gerenciamento de tensdes, que podem
ser explicitas ou veladas, e que propiciam a criacdo de bodes expiatérios, os quais
sdo escolhidos entre as minorias sociais, raciais ou sexuais'’®. Conforme dispde
Girard, nesses tipos de sociedade,

S&o as relagdes humanas que estdo caindo aos pedacos e o0s sujeitos dessas
relagdes ndo poderiam ser completamente alheios ao fendmeno. Mas, ao
invés deles mesmos se culparem, tendem, inevitavelmente, a culparem a
sociedade como um todo, o que néo os compromete com nada, ou a culparem

outros individuos que lhes parecem particularmente prejudiciais por razdes
faceis de se detectar'’”.

Ao contrario do que se pode pensar, “ndo € a divergéncia de pensamentos
que justifica a necessidade de um bode expiatério para apaziguar os conflitos, mas a
vileza humana que nos é comum”, a qual se aflora no interior de um contexto de
disfungdo da ordem cultural’. E nessa ordem que habita o perigo da democracia
estritamente majoritaria e que ndo observa os limites do indecidivel, considerando que
as maiorias podem ser alvos de manipulacéo eleitoral e eleger uma lideranga avessa
aos preceitos democratico constitucionais vigentes, ancorados ao 6dio criado contra
0 bode expiatério da vez.

As razdes da omisséo e rejeicdo das pautas das minorias sexuais do campo
de deliberagdo do poder politico majoritario sdo encontradas nas proprias origens das
liderangas eleitas. Ou seja, se durante o pleito eleitoral a comunidade LGBTQIA+ é
utilizada como objeto de fake news e de bode expiatorio das maiorias, existem razdes
suficientes para que, quando tais liderangas chegarem ao Poder, estas estejam
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sujeitas aos limites da democracia constitucional, a fim de proteger as minorias

estigmatizadas.

E evidente que as minorias sexuais sdo marginalizadas e utilizadas para
alienacdo e dominacdo social, o que contraria os proprios valores democraticos
instituidos. Isto é, para que se tenha uma democracia de fato, € necessario que a

sociedade escolha seus lideres de forma reflexiva e racional.

No entanto, essa capacidade reflexiva é retirada da populacéo brasileira
pela propria ganancia das elites econémicas, que marginalizam as minorias para
mascarar suas reais intengdes. Igualmente, o déficit democratico que ocorre no Brasil,
conforme destaca o socidlogo Jessé Souza, se origina no proprio passado
escravocrata e colonizador. Quando o socitlogo fala sobre a exclusdo social das
minorias raciais, pode-se aplicar a mesma logica no que tange a excluséo e desaprego
pela comunidade LGBTQIA+'"®,

E que as classes excluidas em paises de passado escravocrata tdo presente
como 0 nNosso, mesmo que existam minorias de todas as cores entre elas,
sdo uma forma de continuar a escravidao e seus padrbes de ataque covarde
contra populages indefesas, fragilizadas e superexploradas’’’.

As minorias sociais herdaram “todo o 6dio e o desprezo covarde pelos mais
frageis e com menos capacidade de se defender’’’®. A auséncia de uma democracia
de fato é um projeto de poder. E a continuagdo da sociedade escravocrata, com
aparéncia democratica, onde a alienacao social e o 6dio a comunidade LGBTQIA+
sdo instrumentos de poder. Por essas razdes é que se fazem necessarias medidas
de limitagdo do poder majoritario para manter a legitimidade do Estado democratico
de direito.

Sendo assim, entende-se que a alienacao politica nao faz parte dos valores
democraticos, bem como a auséncia de capacidade reflexiva e de alteridade das
maiorias com relagdo as minorias sexuais, sao elementos que justificam a imposi¢cao
de limites ao espaco de deliberagéo do poder majoritariamente eleito. E necessario

reforgar a importancia de haver um sistema de freios das maiorias, para que estas nao

' SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidao a Bolsonaro. Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2019.
p. 87.

" SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro. p. 87.

'"® SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro. p. 88.



66

avancem contra a fronteira dos direitos fundamentais. Dessa forma, como recorte
metodologico, no préximo subtitulo far-se-a uma analise acerca da teoria do
constitucionalismo democratico na prote¢cao dos direitos fundamentais das minorias

sexuais.

2.2 O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A ATUAGAO DO PODER
JUDICIARIO NA PROTEGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MINORIAS
SEXUAIS

Inicialmente, é importante destacar que constituicdo e constitucionalismo
nao sao sinbnimos. A concepg¢ao envolta da palavra constituicdo ndo se confunde com
o conceito do constitucionalismo, bem como o constitucionalismo ndo é compativel

com todas as ideias de constituicao’’®.

Por constituicdo, entende-se que esta representa um conjunto de regras
que dao identidade a determinado ordenamento juridico, enquanto que o
constitucionalismo consiste numa forma sui generis de conceber esse conjunto de
regras. Nesse sentido, a garantia de direitos fundamentais e a limitagdo do poder
politico majoritario sdo elementos indispensaveis em uma constituicdo moderna. Ou
seja, para que a constituicdo esteja em conformidade com o constitucionalismo, o
poder politico em todos os seus niveis deve estar limitado pela existéncia de direitos

fundamentais'®.

Igualmente, de acordo com a teoria de Max Weber, a limitagdo
supramencionada trata do poder legal-racional, em que o principio da legitimidade é
o proprio principio da legalidade. Alias, “El principio por el cual se considera legitimo,
y en cuanto tal es obedecido, sélo aquel poder que se ejerce en conformidad con las

leyes™®!.

Ainda, para que o poder ostente legitimidade, o constitucionalismo exige
que os poderes do Estado respeitem os limites materiais impostos pelos direitos
fundamentais. Se n&o ha respeito pelos direitos fundamentais, os atos praticados pelo
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Estado ndo gozam de legitimidade e as respectivas imposi¢gdes ndo devem ser
respeitadas pelos cidaddos. Da mesma maneira, “Los derechos individuales
incorporados en la constitucion representan una frontera infranqueable para la
voluntad del soberano. La garantia de los derechos implica la subordinacién del poder

al derecho”'®?.

Para além do respeito aos direitos fundamentais, a separagao dos poderes
também é elemento indispensavel ao Estado constitucional. Por esse angulo, a teoria
de Montesquieu refere que, para que haja um governo moderado, € necessario
combinar os poderes e regulamenta-los, a fim de que cada um deles possa resistir ao
outro, quando qualquer um deles avangarem contra os limites impostos pelos direitos

fundamentais dispostos no texto constitucional'®?.

Siguiendo las tesis de Montesquieu, los tres poderes quedarian
mecanicamente limitados: el poder legislativo, que sera el poder supremo,
seria incapaz de emitir leyes tiranicas porque el poder ejecutivo tendria poder
de veto sobre la ley. Ademas, los poderes representarian a los diferentes
sectores sociales, por lo que los actos de gobierno serian fruto de
negociaciones: el monarca encabezaria al ejecutivo, los nobles y el pueblo
integrarian las dos camaras del parlamento y los jueces serian “la boca que
pronuncia la ley: seres inanimados que no pueden regular ni su fuerza ni su
severidad”'®.

Desse modo, Montesquieu, ainda no século XVIII, tragcou as coordenadas
de uma estratégia para evitar a concentragdo do poder politico e ao mesmo tempo
garantir a efetividade dos direitos fundamentais. “La constitucion es una maquina
institucional que permite limitar el poder. La idea fundamental es la del ‘poder que
frena al poder y que en el ambito anglosajén se ha conocido como checks and
balances™®. No caso do Brasil e na traduco literal, tal teoria ¢ chamada de “freios e
contrapesos”.

Por conseguinte, a ideia de um constitucionalismo democratico tem relagcéo
direta tanto com a implementagdo de democracias constitucionais, como com a
constitucionalizagdo dos sistemas juridicos que, com algumas peculiaridades, tem
avancado na América Latina nas duas ultimas décadas. Dentro dos principios

essenciais que sustentam a concepcdo do constitucionalismo democratico, e em
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concreto a férmula politica do Estado social e democratico de direito, se destacam
principalmente o reconhecimento a maxima validade normativa dos direitos
fundamentais e aos principios morais como a igualdade material, justica social,

pluralismo, e a dignidade da pessoa humana'®®.

Também, acrescenta-se aos fundamentos do constitucionalismo
democratico a solidariedade, o respeito pelas regras do jogo eleitoral com a
possibilidade real de alternancia do poder, o respeito ao pluralismo politico, o sistema
de freios e contrapesos, o efetivo gozo dos direitos fundamentais, os controles
interinstitucionais entre os poderes da republica e principalmente, o pressuposto de
que entre os poderes do Estado deve haver um equilibrio e uma colaboragao

harménica para a realizacéo dos fins estatais'®’.

Além disso, destaca-se que numa democracia constitucional, mesmo que
determinadas decisdes sejam tomadas pelas maiorias, se estas decisdes extrapolam
os limites constitucionais e o respeito aos direitos fundamentais, tais decisdes devem
ser invalidadas pelo Poder Judiciario. Na mesma ordem, o governo eleito pela vontade
majoritaria esta submetido ao Estado democratico de direito que limita a vontade e a

atuacdo de quem tem o poder naquele momento'®®.

E nessa direcdo que se tem que compreender as restricdes que as
constituicdes contemporaneas impdem a agao do poder publico. Ou seja, mesmo que
tal acdo tomada pelo governo ostente apoio majoritario, se essa medida resulta em

violacdo aos direitos fundamentais de algum grupo, esse ato deve ser invalidado'®°.

Essa barreira foi construida a base de muita luta e sofrimento. Nesse
sentido, destaca-se que a partir da experiéncia dolorosa do povo que viveu sob os
regimes fascistas na Europa, antes da Segunda Guerra Mundial, foi que se produziu

um segundo momento constituinte da modernidade juridica e uma mudanga de

186 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico: Por una reconciliacion entre
Constitucion y pueblo. Traduzido por: Leonardo Garcia Jaramillo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno
Editores, 2013. p. 14-15.
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paradigma, tanto do Estado de direito como da politica. Essas mudangas ocorreram
em forma de pactos de convivéncia pacifica; de cartas de direitos supra ordenadas a
funcao legislativa e ao governo; bem como ocorreram mudangas no que tange aos

principios e aos valores para os quais a politica deve sujeitar—se19°.

Essa mudancga de paradigma do direito e da politica se deu entre 1945-
1959, por meio da fundagdo de democracias constitucionais em paises que haviam
sido liderados pelo fascismo e por meio de uma nova ordem internacional. Em ambos
0s casos, a mudanca se produziu mediante o instrumento de direito positivo e com um
mesmo tipo de ato constituinte, consistente no firme rechaco dos horrores do passado,
por meio: da constitucionalizag&o nos paises que foram libertos dos regimes fascistas;
do principio da igualdade; dos direitos fundamentais; dos direitos sociais; da
estipulagao, por meio das relagdes internacionais, do principio da paz e dos direitos
humanos; pela Carta da Organizagéo das Nagbes Unidas de 1945; pela Declaragao
Universal de Direitos Humanos em 1948; e das sucessivas cartas supranacionais que

versaram sobre direitos fundamentais'®'.

Diante de todas essas forgas, o ordenamento juridico, sob o manto do
constitucionalismo, incorreu num aperfeicoamento do positivismo juridico. E assim
que a relagdo entre politica e direito sofreu uma mudanga relevante, gragas as
constituigdes rigidas introduzidas nos ordenamentos dentro dos Estados. Se num
primeiro momento constituinte o direito estava subordinado a politica como fonte
primaria de sua produg¢do, no segundo momento constituinte é a politica que esta

subordinada ao pacto constitucional'®,

No entanto, a politica segue sendo, obviamente, a fonte e o motor do direito,
em razao do positivismo juridico. Mas, a causa da rigidez do constitucionalismo
juridico e a sua legitimidade dependem do respeito e da forma com que a politica atua,
ou seja, o poder politico deve atuar conforme o disposto na constituicdo. Alias, a
positivacao do direito sob o constitucionalismo ocorre em dois momentos: o primeiro
momento € na assembleia constituinte, que é o momento alto, extraordinario e

supremo da politica, em que ha o posicionamento das garantias e dos direitos

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo mas alla del Estado. Traduccién de: Perfecto Andrés

Ibafiez. Madrid: Trotta S.A, 2018. p. 66.
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fundamentais, estabelecendo-os como limites e vinculos a todos os poderes publicos;
e o0 segundo € o momento legislativo ordinario e atual da politica, em outras palavras,
€ no exercicio legislativo, na correta atuagéao e implementacéo de direitos pelo pleno
respeito das garantias fundamentais. Em sintese, pode-se afirmar que as
constituicdes desenham o projeto juridico do futuro'®.

O poder politico deve ser exercido dentro dos limites e dos vinculos
impostos pelo projeto constitucional. Tais limites constitucionais impedem que o poder
politico cause les&o ou venha a interferir no exercicio dos direitos de liberdade dos
cidadaos. Ainda, o poder politico esta obrigado a assegurar os direitos sociais. Nessa
situacdo, entende-se que todos os direitos constitucionalmente estabelecidos s&o
limites ao exercicio do poder politico e ao mesmo tempo, o sistema constitucional
determina que este mesmo poder incorpore leis ao ordenamento juridico, a fim de

viabilizar a efetivacéo dos direitos fundamentais'®.

A efetivagdo dos direitos fundamentais, e mais especificamente, a
efetivagdo dos direitos sociais dependem da introduc&o desses direitos pela legislagéo
ordinaria. Nesse sentido, dar-se-a alguns exemplos de casos em que o poder politico
deve atuar a fim de incorporar ao ordenamento juridico: a) leis que viabilizem o acesso
da populagao a servigos relacionados a saude publica; b) leis que instituam politicas
educacionais em nome do direito fundamental a educagéo; c) leis sobre previdéncia
social e sobre assisténcia em garantia dos correspondentes direitos de subsisténcia;

e d) criar normas penais a fim de proteger o direito a vida'®.

Outrossim, apos descrever alguns exemplos da forma que o poder politico
deve atuar para incorporar leis ao ordenamento juridico, a fim de viabilizar o pleno
gozo de direitos fundamentais a todas as pessoas, cabe retomar a ideia acerca dos
limites de atuacéo institucional, os quais recaem sobre todos os poderes e instituicdes
do Estado constitucional. Esses limites, chamados de “esfera de lo no decidible” por
Luigi Ferrajoli, se referem aos direitos que ndo pode ser decidido pelo poder politico

1% FEERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo mas alla del Estado. p. 67-68.
% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo mas alla del Estado. p. 68.
' FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo mas alla del Estado. p. 68.
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majoritario. Também, Ferrajoli defende que a politica n&o pode deixar de decidir, nem

se omitir sobre matérias relacionadas a satisfacéo dos direitos sociais'®.

Cabe destacar que, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
promulgada em 1988, dispde acerca das clausulas pétreas, as quais ndo podem ser
alteradas nem mesmo por Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC). As clausulas
pétreas estdo dispostas no artigo 60, § 4° do texto constitucional, com a seguinte
redacao:

Art. 60. [...] § 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: | — a forma federativa de Estado; Il — o voto direto, secreto,

universal e periddico; lll — a separagdo dos Poderes; IV — os direitos e
garantias individuais'®’.

Ademais, o inciso IV do dispositivo constitucional supra referido, trata
explicitamente dos direitos fundamentais como clausula pétrea. Os direitos
fundamentais da Constituigdo Federal brasileira estdo expressos no longo rol de
incisos do seu artigo 5°. Por esta raz&o, todo o ordenamento juridico brasileiro esta
vinculado as clausulas pétreas, aos direitos fundamentais e aos seus respectivos
limites. Pois bem, somente adquire existéncia e legitimidade o direito produzido a partir

dos limites constitucionais.

Assim, a luta pela justica se soma a luta pelo direito constitucionalmente
legitimo. Por outro lado, tem-se eventualmente a existéncia do chamado “direito
ilegitimo”, representado pelas antinomias por agéo e as lacunas por omiss&o, os quais
sdo objetos de discussdo dos movimentos sociais e da politica de oposigédo lutas

sociais'®.

Dito isso, percebe-se que, na América Latina, as Cortes Constitucionais
tém adquirido um crescente protagonismo em temas politicos, ja que muitos assuntos
que tradicionalmente eram decididos por meios politicos, e que eram considerados
préprios da arena politica, comegaram a ser decididos pelos juizes. Acresce-se ao
tema, a omissao dos parlamentos e dos governos no que concerne ao amparo dos
direitos fundamentais, sobretudo das minorias sociologicas. Quando se fala em

minorias, se esta a falar das mulheres, dos homossexuais, dos apenados, dos negros,

'% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo mas alla del Estado. p. 68.
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e de outros. A desidia do poder politico majoritario com relagao as minorias, tem feito
com que as Cortes Constitucionais profiram decisbes progressistas e

emancipatérias'®.

Em suma, o constitucionalismo democratico estabelece limites ao governo
eleito pela vontade majoritaria, o que nao significa que todas as deliberacées e atos
de governo devem ser aceitos como legitimos, mesmo que haja apoio das maiorias.
Em outras palavras, a legitimidade democratica depende do respeito aos direitos
fundamentais, bem como n&o cabe ao poder politico deliberar livremente acerca dos

direitos tidos como clausulas pétreas.

As clausulas pétreas elencadas na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil promulgada em 1988, ndo estado a disposi¢do da vontade majoritaria. Pelo
contrario, se porventura os poderes politicos eleitos pelas maiorias atentarem contra
os direitos fundamentais e contra as demais clausulas pétreas, tais atos devem ser

rechacados e anulados pelo Poder Judiciario.

Insta retomar a ideia de que uma democracia constitucional, antes de tudo,
nao € um regime baseado na tirania da validez obtida pelo apoio majoritario. Ao
contrario, a tirania majoritaria se distingue radicalmente da democracia baseada em
uma Constituicdo?®. Nesse sentido, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso defende que:

Para arbitrar as tensbes que muitas vezes existem entre ambos — entre
constitucionalismo e democracia, entre direitos fundamentais e soberania

popular —, a maior parte das democracias contemporaneas instituem tribunais
constitucionais ou cortes supremas?".

Outrossim, com a promulgagéo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil em 1988 e com a redemocratizacdo, pouco antes da virada do milénio, o
constitucionalismo democratico chegou ao Brasil. O pano de fundo dessa teoria se

199 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico: Por una reconciliaciéon entre
Constitucion y pueblo. p. 15.
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estabelece no fato de existir: a) uma Constituicdo que garanta direitos fundamentais;
|202.

b) um regime democratico; e c) a existéncia de uma jurisdigdo constituciona

O Brasil ostenta todos os elementos acima referidos e diante desse fato
(somado a outras circunsténcias), nos ultimos anos houve uma grande ascensao
institucional do Poder Judiciario. A ascensao do Poder Judiciario se deve a trés
grandes causas, sendo elas: a) “o reconhecimento de que um Judiciario forte e
independente é um componente essencial das democracias modernas, para preservar
os direitos fundamentais e as regras do jogo democratico”; b) “um certo desencanto
com a politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade
dos parlamentos em geral”; e c) “atores politicos, muitas vezes, ndo sao capazes de
produzir consensos em relacdo a questdes em que ha desacordos morais razoaveis,

preferindo transferir o 6nus de certas decisdes para o Judiciario”?®.

Por sua vez, os membros do Poder Judiciario ndo dependem de votos para
ocuparem seus postos de trabalho. E justamente por esse fato que alguns assuntos
sensiveis e que ndo integram pautas populistas, sdo deixados de lado pelo poder
politico majoritario, fazendo com que o Poder Judiciario delibere acerca desses
assuntos diante da desidia do parlamento e do governo.

Em outros termos, os direitos fundamentais das minorias que nao sao
reconhecidos e efetivados pelas vias tipicas — Poder Legislativo ou Poder Executivo —

, acabam chegando ao Poder Judiciario, como é o caso das unides homoafetivas®®,

205

da interrupcéo voluntaria da gestacéo de feto anencéfalo”™ e tantos outros exemplos.
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Insta salientar que grande parte dos postulados oriundos das minorias, acabam sendo

»206

“trancados na Camara dos Deputados, em razdo de que a maioria dos

parlamentares possuem uma visdo conservadora sobre os valores da vida.

Da mesma forma, os atos praticados pelo parlamento ou pelo governo,
quando vao de encontro com os valores estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, podem e devem ser anulados pelo Poder Judiciario. Se
ha violagdo de direitos fundamentais, seja por agcdo ou omissdo, a jurisdicao
constitucional pode ser invocada para reparar a lesédo de direitos.

Destarte, de acordo com o entendimento do ministro Barroso, o Supremo
Tribunal Federal brasileiro desempenha trés grandes papéis: contramajoritario,
representativo e iluminista. A iniciar pelo papel contramajoritario, o qual se realiza
quando a Suprema Corte invalida atos emanados pelo Poder Legislativo ou pelo
Poder Executivo, que sejam contrarios aos preceitos constitucionais vigente32°7.
Ademais, “a suprema corte pode intervir, em nome da Constituicdo e da vontade
originaria da maioria que a elaborou, para conter as paixdes momentaneas das

maiorias”?%.

Essa atuacgao contramajoritaria serve para assegurar a vigéncia e a eficacia

das regras eleitorais, impedindo a perpetuagdo de um unico governo no Poder, bem
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Cadigo Penal, contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-
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Celso de Mello; e contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso
(Presidente), que a julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros
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como serve também para fortalecer e garantir o respeito aos direitos fundamentais
dispostos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988%%.

No que tange ao papel representativo, trata-se “do papel de atender a
demandas sociais que n&o foram atendidas a tempo e a hora pelo processo politico
»210

majoritario”™ - que, conforme entendimento do ministro Barroso “o Judiciario se torna

»211

representativo quando o Legislativo ndo tenha conseguido sé-lo™ . Por ultimo, tem-

se o papel iluminista da Suprema Corte brasileira, que:
Trata-se de uma competéncia perigosa, a ser exercida com grande
parcimébnia, pelo risco democratico que ela representa e para que cortes
constitucionais ndo se transformem em instancias hegemobnicas. Mas as
constituicdes s&o produto do lluminismo e devem ser interpretadas honrando
essa tradicdo. Ao longo da histéria, alguns avangos imprescindiveis tiveram
de ser feitos, em nome da razdo humanista, contra o senso comum, as leis
vigentes e a vontade majoritaria da sociedade. [...] Para além do papel
puramente representativo, cortes constitucionais desempenham, por vezes,

excepcionalmente, um papel iIu2n112inista. Atuam para empurrar a histéria, para
avangar o processo civilizatério” “.

Conforme ja mencionado acima, pode-se dizer que esse papel iluminista
da Suprema Corte brasileira, por exemplo, se fez presente quando equiparou o
casamento homoafetivo ao casamento heteroafetivo. Também cumpriu seu papel
iluminista quando descriminalizou a interrupgcéo voluntaria da gestacdo de feto
anencéfalo, por meio da Agao de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 54, em 2012. Ambas as deliberagdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal foram emancipatérias e supriram uma lacuna deixada pelo

reacionarismo institucionalizado dentro do Congresso Nacional.

Além disso, é importante registrar que os tribunais, de acordo com os
preceitos do constitucionalismo democratico, devem ser sensiveis a opinido publica,
uma vez que a autoridade do Direito Constitucional depende de sua legitimidade
democratica e que, por sua vez, dita legitimidade depende, em boa medida, de sua
capacidade para perceber a opinido popular. No entanto, isso n&o justifica e nem

299 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagado da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. p.
;15°6IE;>ARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo Democratico: A ideologia vitoriosa do século XX.
E)1.15IE’>8ARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo Democratico: A ideologia vitoriosa do século XX.
E)1.2:IE’Z;,’-\Q;I'E%ROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo Democratico: A ideologia vitoriosa do século XX.
p. 62-63.
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implica que os tribunais simplesmente decidam os casos de forma que reflitam a

opinido publica ou o consenso popular®™.

O sistema juridico brasileiro conta com regras constitutivas e de
disposi¢cbes abertas, sendo que cada uma delas ostenta grau de contestagcéo
diferente. Em outras palavras, “as regras constitutivas devem ser e serdo obedecidas
sem muita contestacdo, afinal elas trazem (geralmente) uma solug¢do para um
problema de arranjo ou organizagao do sistema”'. No que concerne as disposicdes
abertas, estas consistem em valores e ideais de igualdade, dignidade, liberdade, bem

como o proéprio conceito de familia.

A controvérsia esta fortemente ligada as regras abertas, que abrigam as
discussdes sobre género, aborto, direitos da comunidade LGBTQIA+ e racismo. A
contestagdo normativa visa modificar a interpretagéo judicial da Constituicdo. A teoria
do constitucionalismo democratico de Reva Siegel e Robert Post propde uma analise
sobre o comportamento da Suprema Corte diante do conflito e da contestagao de

normas?'®.

Ademais, o constitucionalismo democratico € “uma teoria que joga luzes no
engajamento publico que conduz as instituicbes na pratica da reviséo judicial’, bem
como examina a comunicagao entre o povo e o tribunal. Embora haja um intercambio
discursivo entre a populagao e a jurisdigdo constitucional, se sobrepde a vontade geral
de preservar a integridade do Direito Constitucional®'®. Nesse sentido, o protagonismo
da Corte Constitucional “é relevante na medida em que, por designagéo da propria
Constituicao, o povo pode nela encontrar a instituigdo capaz de obrigar o cumprimento

dos direitos fundamentais, protegendo assim os valores constitucionalmente

23 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico: Por una reconciliaciéon entre

Constitucion y pueblo. p. 23.
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Acesso em: 10 set. 2020.
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definidos”, o que acaba funcionando também como mecanismo de reparacédo contra

as violéncias e omissdes praticadas pelos outros poderes®'’.

O constitucionalismo democratico sugere que, diante de divergéncias de
interpretac&o constitucional entre o povo e o Poder Judiciario, devem existir institutos
para que “as razdes do povo sejam consideradas e, quando legitimas, atendidas”. No
entanto, registra-se que as razdes do povo ndo devem ser meramente politicas, e sim
condizentes & propria interpretacdo constitucional?’®. Porém, quando Post e Siegel
elaboraram a referida tese, houve a preocupacdo de frisar que a jurisdicdo
constitucional n&o tem poder de retirar “matérias constitucionais da discusséo
politica”, sendo que a judicializagdo e discussdo de temas pelo Poder Judiciario
permite preencher omissdes legislativas e reparar normas incompativeis com o

espirito da Constituicao®'®.

Nesse aspecto € que se desvela a importancia dos juizes ndo adotarem
posturas populistas e, quando necessario, devem atuar de modo contramajoritario. O
pleno funcionamento do constitucionalismo democratico depende da conservacao e
da promocgao dos direitos fundamentais, mesmo quando vao de encontro com a

vontade da maioria®?°.

Sendo assim, considera-se que o Poder Judiciario € um poder socialmente
integrado e atento as incidéncias e implicagdes de sua atividade, porém nao deve
atender ao termdmetro politico cada vez que vai tomar uma decisdo, ainda mais
quando a questdo a ser deliberada é moralmente sensivel ou polémica®?'. Por esta
razao, far-se-4 uma analise acerca do ativismo judicial em decisdes iluministas e

emancipatorias.

2" OLSEN, Ana Carolina Lopes Olsen; KOZICKI, Katya. Limites e perspectivas do didlogo entre o

constitucionalismo popular e democratico e o direito internacional dos direitos humanos. Revista
Novos Estudos Juridicos, Itajai. 2018. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/13035. Acesso em: 26 set. 2020. p. 49
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2.3 O ATIVISMO JUDICIAL NAS DECISOES CONTRAMAJORITARIAS E
EMANCIPATORIAS

As abordagens realizadas nos subtitulos anteriores desvelaram a
importancia da limitagcdo do campo de deliberacdo do poder politico majoritario,
destacando para o fato de que as maiorias ndo podem cassar direitos fundamentais
das minorias pelo simples fato de integrarem a maioria. Também, dissertou-se
brevemente sobre a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos
fundamentais das minorias sexuais dentro da teoria do constitucionalismo

democratico.

Essas atuagdes proativas do Poder Judiciario, mais especificamente do
Supremo Tribunal Federal, podem ser identificadas como situagdes onde ocorre o
ativismo judicial. No entanto, antes de proceder a abordagem tedrica do ativismo
judicial, importa superar o problema de indefinicdo conceitual do tema, uma vez que
a tematica tem sido trabalhada de forma pejorativa dentro da academia®?.

A opinido acerca da virtude normativa do ativismo judicial ndo é
homogénea. Para além da pluralidade de opinides, ha que se destacar que o tema é
mais criticado do que elogiado. E, dentre os que criticam, existe a ideia predominante
de que os juizes ativistas sdo uma ameaga para a democracia e a separagao de
poderes, sempre atribuindo o termo como sendo sinbnimo de excessos judiciais. Por
outro lado, existem correntes que entendem que juizes e Cortes Constitucionais,
“‘devem agir de modo mais assertivo em nome dos direitos da liberdade e igualdade e
diante da inércia ou do abuso de poder por parte de outros atores politicos e
instituicdes™?%.

Portanto, ha uma variagdo significativa acerca do que se entende por
ativismo judicial, onde ndo existe um consenso conceitual e por muitas vezes &
atribuido ao tema uma conotagdo muito negativa. Na opinido majoritaria, as decisdes

ativistas s3o vistas como decisbes arbitrarias e antidemocraticas?*.

22 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2014. p. 149.

28 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do ativismo judicial do STF. p. 149.
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Frequentemente o termo é utilizado de forma depreciativa como um “codigo
coringa” para fundamentar a mera discordéncia dos resultados dos julgamentos
proferidos pelos magistrados. Essa critica indefinida e esse tom pejorativo tem feito
com que muitos pesquisadores tenham lancado mao de utilizar o termo ativismo
judicial. No entanto, se esta aqui pretendendo rebater os argumentos dos criticos com
base em fundamentos reais, a fim de ndo se valer de argumentos retoricos para

rechacar a legitimidade das decisées consideradas ativistas®.

Essa utilizagao pejorativa do termo, € exemplificada por Carlos Alexandre
de Azevedo Campos, no sentido de que ocorre em “muito dos debates entre
conservadores e liberais norte-americanos em torno das decisdes da Suprema Corte,
em que ambos os lados da disputa se acusam de favorecer o ativismo judicial”’. Esse
exemplo norte-americano € um caso que demonstra a utilizagao deficiente do termo,
o qual é envolto por discordancias ideoldgicas e partidarias. “O ativismo judicial é
criticado, mas raramente sao fixados critérios adequados para a identificacdo e
avaliacdo”?®. A indefinicdo conceitual e a utilizacdo pejorativa do termo contribuem

para que o ativismo judicial seja atribuido ao obscurantismo.

Por conseguinte, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, menciona que “Ativismo judicial € uma expressdo cunhada nos Estados
Unidos e que foi empregada, sobretudo, como roétulo para qualificar a atuagao da
Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e
1969”. Durante esse periodo em que Warren presidiu a Suprema Corte norte-
americana, aconteceu “uma revolugao profunda e silenciosa em relagdo a inumeras
praticas politicas, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de

direitos fundamentais™®?’.

Salienta-se que, dentre essa revolugdo promovida pela Suprema Corte
norte-americana, utiliza-se como exemplo a decisao proferida no caso Brown v. Board

of Education, em 1954, em que foi considerada ilegitima a segregacao racial nas
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escolas®®, Ainda, é importante registrar que todas essas transformagdes
emancipatérias ocorreram “sem qualquer ato do Congresso ou decreto

presidencial®?®,

Foi nesse momento que, “por forca de uma intensa reagéao
conservadora, a expressao ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma
conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio improprio do poder
judicial”®®.

No entanto, entende-se que, o ativismo judicial consiste em interpretagcéo
proativa da Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988, podendo expandir
0 seu sentido e o seu alcance. No Brasil, experimenta-se a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal mais ativamente no que tange a mora do Poder Legislativo e o

afastamento deste poder das demandas sociais postuladas pelo povo®’.

Nesse sentido, o ativismo judicial associa-se a uma participagdo mais
ampla do Judiciario, com maior interferéncia no campo de atuacéo tipico dos outros
poderes, a fim de concretizar valores decorrentes do texto constitucional. A conduta
ativista pode ser praticada de varias maneiras, sendo uma delas a aplicacao direta da
Constituicdo nas situacbes em que o proprio texto constitucional € silente,
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, ou ainda, quando
legislacdo infraconstitucional é incompativel com os preceitos expressos na

Constituicdo Federal®*2,

Da mesma forma, pode-se dizer que o ativismo judicial “é a atitude dos
membros do Poder Judiciario de, por meio de interpretagdes estendidas, alargarem
os limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio de seus poderes™, Esse
fenbmeno, entre outros fatores, foi impulsionado pela incapacidade dos Poderes

Legislativo e Executivo acompanharem as mudangas da sociedade hipercomplexa. O

2 pOST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash. Yale Law

School Legal Scholarship Repository, New Haven, 2007. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169. Acesso em 22 set. 2020. p. 373-374.
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parlamento perdeu parte de sua fungao de representatividade popular em decorréncia
do seu afastamento das demandas reais da populacao, ou ainda por razdes politicas
elitistas e conservadoras, que acabaram excluindo a comunidade LGBTQIA+ do
processo legislativo, por exemplo.

Foi nesse panorama que o ativismo judicial conquistou grande relevancia e
atribuiu maior protagonismo as Cortes constitucionais. Consequentemente, as teorias
modernas sao incapazes “de fazer frente as demandas desse mundo novo”, € o
ativismo judicial mostrou que pode adimplir essa lacuna deixada pelos outros
poderes®*,

Além disso, insta mencionar que a teoria sistémica de Niklas Luhmann
parte da ideia de que a sociedade atual ostenta uma complexidade e abundancia “de
relaciones, de posibilidades, de conexiones, de modo que ya no sea posible plantear
una correspondencia biunivoca y lineal de elemento con elemento”. Seguidamente, o
filbsofo diz que “El problema esencial de nuestra sociedad es, precisamente el

aumento de su propia complejidad”>*.

As teorias modernas que formaram o direito e o Estado ndo sdo mais
suficientes para enfrentar todos os desafios da atualidade, uma vez que as sociedades
se tornaram complexas e hipercomplexas. E nesse ambiente plural e complexo que
se percebe a necessidade do ativismo judicial no que tange aos assuntos omitidos e
negligenciados pelos outros poderes. Consequentemente, o ativismo judicial
“‘comecou a transformar o processo de produgao do direito, tradicionalmente realizado

a partir dos parlamentos, tendo a lei como fonte primaria”>®°.

No que tange a esfera da jurisdicdo constitucional, tém-se dois institutos
muito semelhantes, mas que se diferem em alguns aspectos, que séo a judicializagao
e o ativismo judicial. De acordo com o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso®’:

%4 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. A commolizagéo do direito positivo, o ativismo judicial e a
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A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva
ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo
judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente
ele se instala em situagbes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva®®.

Nesse sentido, o ativismo judicial € um comportamento que pode ser
ideologicamente informado e avaliado. Ainda, € plenamente legitimo e compativel com
o sistema democratico a ocorréncia deste fendbmeno quando ele atua na protecao de
direitos fundamentais da populagdo em geral ou ainda, no reconhecimento de direitos

de minorias invisiveis e oprimidas®®.

Insta salientar que muitas criticas tém sido feitas contra o ativismo judicial
praticado pelo Supremo Tribunal Federal. Os argumentos contra o ativismo judicial
brasileiro majoritariamente s&o: a) que os membros do Poder Judiciario ndo sao
eleitos pelo povo e “tomam decisbes que constrangem maiorias”; b) que o Poder
Judiciario deve ser um espago conservador; c¢) que o Poder Judiciario ndo tem
capacidade/legitimidade institucional para tomar decisbes acerca de temas com
repercussao politica geral; d) que a judicializagao suprime o espago de deliberagao

politica e social®*.

Os argumentos explicitados acima s&o contraditados por Barroso. O
primeiro argumento € rebatido pelo ministro que adota “um conceito de democracia
que nao seria necessariamente majoritario, mas substancial”. No que tange a segunda
tese, “responde com afirmagdes de que o Supremo Tribunal Federal tem adotado
posicdes emancipatérias, e nao conservadoras”. Acrescenta ainda que a Corte

constitucional brasileira “deve ser deferente as decisdes politicas sobre questbes de
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politicas publicas, bem como ndo deve se substituir ao processo democratico, mas

somente atuar ‘quando a politica falha™?*".

E a politica falhou com a comunidade LGBTQIA+. O preconceito dentro das
Instituicbes brasileiras € heranga de um pais colonizado e explorado, que nega
reincidentemente o reconhecimento de direitos civis as minorias. Os homossexuais so
conquistaram o status juridico de suas relagdes afetivas por meio do Poder Judiciario.
O direito a adogédo também somente foi conquistado e reconhecido pela jurisdigéo
constitucional, uma vez que o movimento LGBTQIA+ milita ha anos perante os
Poderes Executivo e Legislativo, e tem seus postulados silenciados pelo

conservadorismo.

A judicializagdo de pautas decorrentes de omissdes dos Poderes Executivo
e Legislativo ocorre por pura emergéncia da sociedade civil em ter seus direitos
reconhecidos. O reconhecimento de direitos e garantias fundamentais via Poder
Judiciario serve como um pedido de socorro, felizmente atendido por esta Instituigéo.
A invisibilidade das minorias sexuais no Brasil é sintoma de um sistema politico em

crise®¥?.

O protagonismo mais ativo por parte do Judiciario “ndo representa risco a
secularizada teoria da triparticdo, ao contrario, traduz-se na sua plena afirmagao.
Afinal, esta € uma precondi¢cdo para o exercicio de poderes que sédo exercidos de
maneira concorrente”®**. Nesse sentido, a expans&o do sentido da Constituicdo e a
atribuicao de interpretacao proativa por parte do Poder Judiciario serve para contornar

a inércia deixada pelo processo politico majoritario®**.

Se reconhece que todas as pessoas tém direito de participagdo na
deliberacdo de temas de repercussao geral, bem como se tem ciéncia de que a
populacdo brasileira € majoritariamente conservadora e defensora da “familia

tradicional”, todavia, “elas ndo podem simplesmente sufocar direitos de grupos

1 BARROSO, Luis Roberto. O Constitucionalismo Democratico no Brasil: Cronica de um sucesso
imprevisto. p. 16-17.
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minoritarios e individuais” em nome de suas convicgcdes pessoais®®®

. O argumento de
que nao cabe ao judiciario deliberar sobre as pautas deixadas pelos outros Poderes,
“parece ser uma forma de dizer que aquele valor ndo € tao importante para que possa
ser objeto de protecao judicial’®*®. Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso, no
julgamento sobre o caso dos transexuais e a utilizagado dos banheiros arguiu:
E onde existe o preconceito que o STF tem o papel mais importante. O
tratamento depreciativo, o deboche, faz parte da rotina da vida dessas
pessoas. De que lado nés vamos querer entrar? Do lado que endossa o
deboche? Do lado que endossa a depreciagdo dessas pessoas? Ou noés
somos agentes civilizatérios, que queremos melhorar o mundo, e
evidentemente proteger essas pessoas? [...] Moral sdo os valores que eu
escolho para minha vida, € o meu ideal de vida boa, o que eu considero
virtude e pretendo seguir, e cada pessoa nessa vida tem o direito de escolher
a sua moral, a sua propria moralidade, e viver na conformidade dela, [...] mas
0 moralismo é uma coisa ruim, porque o moralismo é querer impor os proprios

valores aos outros de uma maneira intolerante e autoritaria, inaceitando quem
é diferente de mim. Que vida infeliz assim®*’.

Se o Supremo Tribunal Federal se furtasse a decidir sobre temas polémicos
contrarios a opinido majoritaria, qual instancia reconheceria a necessidade de
protecao dos direitos fundamentais basicos das minorias sexuais, sendao a Suprema
Corte, que também ostenta o titulo de guardia da Constituicdo? Ha que se entender
que a pluralidade de opinides e a coalisdo de ideias fazem parte do sistema
democratico e sao reconhecidos pelo constitucionalismo democratico. No entanto,
quando ha cerceamento de direitos de minorias e ha negacéo de tutela dos outros
Poderes, o Judiciario deve intervir porque foi essa a vontade do Constituinte.
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REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o enquadramento juridico de fatos
incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui questao constitucional
saber se uma pessoa pode ou nao ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso do
qual se identifica e se apresenta publicamente, pois a identidade sexual esta diretamente ligada a
dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade 3. Repercusséo geral configurada, por
envolver discussao sobre o alcance de direitos fundamentais de minorias — uma das missdes precipuas
das Cortes Constitucionais contemporaneas —, bem como por ndo se tratar de caso isolado.
Andamento: ao gabinete do Ministro Luiz Fux (pedido de Vvista). Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4657292. Acesso em: 12 set. 2020.
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2.4 A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL COMO VIA SUBSIDIARIA PARA O
RECONHECIMENTO E EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
OMITIDOS PELOS DEMAIS PODERES

A sociedade brasileira ostenta consideravel pluralidade social que
demanda uma continua interpretag&o constitucional, a fim de garantir a efetividade da
Constituicdo brasileira promulgada em 1988. Desse modo, diante da proposta
defendida por Kelsen, verifica-se que a atuagdo da jurisdicdo constitucional é
fundamental a democracia, uma vez que cabe a Suprema Corte brasileira a defesa e
protecdo das minorias desassistidas pelos outros Poderes da Republica, em nome da

primazia dos direitos fundamentais?*®.

No que tange ao conteudo das leis, a jurisdicdo constitucional serve
também como instrumento de protecdo das minorias mediante os avangos da maioria,
da qual a predominancia apenas deve ser aceita e tolerada se compativel com os
preceitos constitucionais vigentes. Ainda, considera-se que o espirito democratico
‘reside ndo no império absoluto da minoria, mas exatamente no permanente
compromisso entre maioria e minoria dos grupos populares”. A existéncia de
mecanismos capazes de impugnar leis perante a Corte constitucional se apresenta
como meio adequado para “preservar os interesses da minoria contra lesdes, evitando
a configuragdo de uma ditadura da maioria, que, tanto quanto a ditadura da minoria,

se revela perigosa para a paz social”?*°.

A Corte constitucional assume um importante papel no centro da vida
democratica, funcionando como uma verdadeira ressureicdo contemporanea da
nogéo da Constituigdo, servindo também para assentar a garantia das liberdades e
regular a agdo das maiorias. Nesse sentido, Kelsen considera o controle de
constitucionalidade e a jurisdigdo constitucional como “legislador negativo”, que tem

como objetivo organizar a producdo normativa®>°.

24 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de

direito constitucional. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 466.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. p. 467.

0 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: Imparcialidad, reflexividad y proximidad. 1
ed. Tradugéo de: Heber Cardoso. Madrid: Paidés, 2010, p. 191-192.
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Outrossim, a jurisdigao constitucional é tratada como “terceiro reflexivo” em
razao de sua fungao de representagéo social e politica, fazendo jus a existéncia do
povo-principio, reforcando que o soberano ndo se reduz a expressao eleitoral
majoritaria. Ademais, as Cortes aplicam os fundamentos constitucionais para ativar a
memoria coletiva e a sua respectiva vigilancia, objetivando manter e dar vida aos
valores fundamentais da democracia. A Suprema Corte guarda as promessas de uma
coletividade realizadas a si mesma, garantindo a identidade da democracia como algo
que se estabelece no tempo. A crescente legitimidade de instituigdes como as Cortes
constitucionais € originada pelo temor da tirania presente nos poderes de governantes

diretamente eleitos®".

Algumas das questdes de ampla repercusséao politica e social estdo sendo
judicializadas e decididas pelo Poder Judiciario e ndo pelas instancias tradicionais
como o Poder Legislativo e o Poder Executivo. E evidente que esse fenémeno ocorre
em razao de que o sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil € um
dos mais abrangentes do mundo. Consequentemente, constata-se que foram
decididas pelo Supremo Tribunal Federal, somente no ano de 2008, no ambito de
acbes diretas — acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn), agdo declaratoria de
constitucionalidade (ADC) e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) — questdes como®:

a) o pedido de declaragéo de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da
Republica, do art. 5° da Lei de Biosseguranga, que permitiu e disciplinou as
pesquisas com células-tronco embrionarias (ADIn 3.150); (ii) o pedido de
declaracao da constitucionalidade da Resolugdo n° 7, de 2006, do Conselho
Nacional de Justica, que vedou o nepotismo no dmbito do Poder Judiciario
(ADC 12); (iii) o pedido de suspensao dos dispositivos da Lei de Imprensa
incompativeis com a Constituigdo de 1988 (ADPF 130). No ambito das a¢bes
individuais, a Corte se manifestou sobre temas como quebra de sigilo judicial

por CPIl, demarcacdo de terras indigenas na regido conheczi%a como
Raposa/Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de outros™".

Insta salientar que, de acordo com o Ministro Luis Roberto Barroso, “em
todas as decisbes referidas acima, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a se
manifestar e o fez nos limites dos pedidos formulados”. Nao ha outra alternativa a

Suprema Corte brasileira, sendo o conhecimento ou ndo das ag¢des, “de se pronunciar

1 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica: Imparcialidad, reflexividad y proximidad. p.

195-196.
22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. p. 03-04.
%3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializago, ativismo judicial e legitimidade democratica. p. 05.
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ou n&o sobre o seu mérito, uma vez preenchidos os requisitos de cabimento”. A
judicializagao a que se refere o Ministro é de fato existente e, o exercicio deliberativo
da Corte cumpre estritamente o seu papel constitucional®>*.

Frisa-se que a jurisdicdo constitucional impde limites a forga da maioria e
acaba por disciplinar o exercicio da vontade majoritaria, em absoluta compatibilidade
com o sistema democratico. A fungéo jurisdicional do Supremo Tribunal Federal
brasileiro € extremamente importante para reforcar “as condigcbes normativas da
democracia e atenuar a possibilidade de conflitos basicos que afetem o proprio

sistema”®,

Especificamente, no que tange aos direitos das minorias sexuais, tem o
Poder Judiciario brasileiro reparado, ainda que lentamente, a mora deixada pelo Poder
Legislativo em legislar sobre o tema. O conservadorismo religioso atua como freio das
pautas levantadas pelo movimento LGBTQIA+ dentro do Congresso Nacional, o que
fomenta a negacgédo de direitos fundamentais a essa comunidade, reforgando o
preconceito e violéncia institucionalizada, contrariando os valores explicitamente

declarados na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, destaca-se que os deputados e senadores pro-movimento
LGBTQIA+ sado minoritarios dentro do Congresso Nacional, e acabam tendo os seus
projetos travados e/ou silenciados pela maioria conservadora, descumprindo a fungao
tipica do Poder Legislativo que é de legislar para todos os cidadaos brasileiros,
independentemente da cor, raga, religido, orientagao sexual e género. Em decorréncia
do ndo reconhecimento da cidadania plena da populagdo LGBTQIA+, a sociedade
civil organizada, por meio das associagbes e partidos politicos, utilizando-se dos
instrumentos de controle concentrado de constitucionalidade, recorrem ao Supremo
Tribunal Federal para que tenham seus direitos garantidos e efetivados, de forma
harmonica com a Constituicao Federal.

Nos ultimos anos, pode-se afirmar que a comunidade LGBTQIA+ somente
teve os seus direitos reconhecidos e declarados pelo Poder Judiciario. Para ilustrar,

utiliza-se como exemplo: a) o Recurso Especial 1.026.981/RJ de 2008 que atribuiu as

254

o5 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. p. 05.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. p. 468.
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unides homoafetivas o status de instituicao familiar, para estender o beneficio de
previdéncia privada a um companheiro homoafetivo®®; b) o Recurso Especial
889.852/RS, em que o Superior Tribunal de Justica (STJ) confirmou a decisdo do
Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul (TJ-RS), que decidiu acerca da possibilidade
legal de adogdo conjunta por um casal homoafetivo®’; c) a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132, bem como a Ag¢éo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277, no Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu a unido homoafetiva como instituto juridico, atribuindo tratamento

constitucional da instituicao da familia®®.

Recentemente, a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal, reconheceu a mora do Poder Legislativo no
que tange a criminalizagdo da homofobia e transfobia, e criminalizou condutas
discriminatorias e preconceituosas contra a populacdo LGBTQIA+. Ressalta-se que
existem projetos de lei que versam acerca do tema, em tramitagcdo no Congresso
Nacional ha quase 20 anos e ainda n&o se teve nenhum resultado ou votagdo em
plenario. A omissédo legislativa e “a auséncia de tutela judicial concernente a
criminalizacdo da homofobia e da transfobia” mantinha o estado de protegao

insuficiente ao bem juridico tutelado e de desrespeito ao sistema constitucional®®®.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.026.981/RJ. Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-

2010_218_ capTerceiraTurma.pdf. Acesso em: 01 set. 2020.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 889.852/RS. Disponivel em:
http://lwww.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/ATC2.pdf. Acesso em: 01 set. 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132
e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277. Unido homoafetiva e seu reconhecimento como
instituto juridico. Convergéncia de objetos entre agbes de natureza abstrata. Julgamento conjunto.
Encampacgao dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituicao” ao art. 1.723 do Cadigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acgao. [...] Reconhecimento da unido homoafetiva como familia. Procedéncia da agao. Relator: Ministro
Ayres Britto. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. 05, de maio de 2011. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633. Acesso em: 10 set.
2020.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26.
Ementa: Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o — Exposigéo e sujeicdo dos homossexuais,
transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos
fundamentais em decorréncia de superacao irrazoavel do lapso temporal necessario a implementagéo
dos mandamentos constitucionais (CF, art. 5°, incisos XLI e XLIl) [...]. Decisdo: [...] O Tribunal, por
unanimidade, conheceu parcialmente da acao direta de inconstitucionalidade por omiss&o. Por maioria
e nessa extensao, julgou-a procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o
estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementagcdo da prestagéo legislativa
destinada a cumprir o mandado de incriminagao a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de protegdo penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Uni&o; c)
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Explicitadas as situacdes concretas de conquistas de direitos da
comunidade LGBTQIA+ perante o Poder Judiciario brasileiro, questiona-se porque o
judiciario resguarda os direitos fundamentais dessas minorias que, de forma tipica,
deveria ser fungao do Poder Legislativo? A resposta para essa questdo se encontra
no fato de que o movimento LGBTQIA+ milita ha anos perante o legislativo sem ter
alcancado resultados significativos, bem como esse movimento tem encontrado

reflexao e decisdes favoraveis a causa somente no Poder Judiciario.

Diante disso, verifica-se que “a atuagao da jurisdicdo constitucional pode
contribuir para reforgar a legitimidade do sistema”, uma vez que a declaragao e
protecdo de direitos das minorias sexuais reforca o sistema democratico brasileiro®®
tendo em vista que se esta utilizando de mecanismos constitucionais para ampliar

direitos, e ndo para suprimi-los. Igualmente,

Haberle n&o s6 defende a existéncia de instrumentos de defesa da minoria,
como também propde uma abertura hermenéutica que possibilite a essa
minoria o oferecimento de “alternativas” para a interpretagao constitucional.
Haberle esforga-se por demonstrar que a interpretacado constitucional nao é
— nem deve ser — um evento exclusivamente estatal. Tanto o cidaddo que
interpde um recurso constitucional quanto o partido politico que impugna uma
decisédo legislativa séo intérpretes da Constituigdo. Por outro lado, é a
insercdo da Corte no espaco pluralista — ressalta Haberle — que evita
distorcées que goderlam advir da independéncia do juiz e de sua estrita
vinculagao a lei

Por outro lado, importa destacar a atuagdo da jurisdigdo constitucional

quando se faz presente a omisséo legislativa inconstitucional. A omissao legislativa

inconstitucional ocorre quando o legislador se furta do seu papel de legislar sobre o

cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da Constituicéo
c/c o art. 12-H, caput, da Lei n°® 9.868/99; d) dar interpretagdo conforme a Constituicdo, em face dos
mandados constitucionais de incriminagéo inscritos nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da Carta Politica,
para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestagdo, nos
diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislagdo autdbnoma, editada
pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensédo de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger),
na medida em que tais condutas importam em atos de segregagdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género, seja,
ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminagéo
e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compéem o grupo vulneravel em
questéao. [...] Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM.pdf. Acesso em: 12 set.
2020.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. p. 470.

61 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. p. 471.
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que é determinado pela Constituigdo. Ou seja, quando o legislador se omite em regular
disciplina imposta pela Constituicdo, ndo ha uma protegcédo eficiente dos direitos
fundamentais. A inércia legislativa somada ao fator tempo, configura flagrante
desprezo pela Constituicgo?®?.

E dessa forma que Fernandez Rodriguez define a omisséo inconstitucional
‘como a falta de desenvolvimento por parte do Poder Legislativo, durante um tempo
excessivamente largo, daquelas normas constitucionais de obrigatério e concreto
desenvolvimento, de forma tal que se impede a eficaz aplicacdo”®. O longo “vacuo”
legislativo é fator determinante para que a jurisdi¢ao constitucional atue de forma mais
ativista, visando corrigir a omissdo do outro Poder, minimizando “criticas de
ilegitimidade da postura de o juiz suprir diretamente a omiss&o legislativa insistente e

duradoura”?®,

Essa dualidade entre omissao legislativa e atuagao jurisdicional pode ser
ilustrada pela situag&o ocorrida na Universidade de Harvard em 2011, envolvendo o
professor Mark Tushnet e o ministro Luis Roberto Barroso. Na ocasido, se debatia
sobre o papel do Poder Judiciario e das cortes supremas nas democracias. Os dois
debatedores se denominavam como progressistas compromissados com o avango
social. No entanto, Mark achava que somente o Poder Legislativo poderia reconhecer
e consagrar direitos. De forma antagbnica, Barroso arguia no sentido de que o Poder
Legislativo era detentor da preferéncia de atuagédo e que, somente quando houvesse

omiss&o em seu dever, a atribuicdo se transferia para o Poder Judiciario®®.

Durante o debate, Mark Tushnet disse que:

A longo prazo as pessoas, por meio do Poder Legislativo, fardo as escolhas
certas, assegurando os direitos fundamentais de todos, ai incluidos o direito
de uma mulher interromper a gestacdo que ndo deseja ou de casais
homossexuais poderem expressar liviemente o seu amor. E s6 uma questédo
de esperar a hora certa®®®.

62 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do ativismo judicial do STF. p. 295-296.
63 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La Justicia Constitucional Europea ante El Siglo XXI.
Madrid: Editora Tecnos, 2007. P. 85.

6% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do ativismo judicial do STF. p. 296.

%5 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagao da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. p.
87.
266
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BARROSO, Luis Roberto. A judicializagao da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. p.
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Em resposta, o ministro Barroso discordou das alegagbes de Mark,
dizendo:
E, até 14, o que se deve dizer a dois parceiros do mesmo sexo que desejam
viver o seu afeto e seu projeto de vida em comum agora? Ou a mulher que
deseja interromper uma gestacéo inviavel que lhe causa grande sofrimento?
Ou a um pai negro que deseja que seu filho tenha acesso a uma educacgéo

que ele nunca pode ter? DescuIEe, a histéria esta um pouco atrasada; volte
daqui a uma ou duas geragdes?°’.

O dialogo acima apresentado, lida diretamente com essa dualidade de
perspectivas, em que € explorado o papel representativo das cortes supremas, sua
respectiva funcao iluminista e as situacées em que elas podem, de forma plenamente
legitima, dar um “empurrdo na historia”. No entanto, ndo da pra desconsiderar os
processos histéricos que conduziram a ascensao do Poder Judiciario no Brasil, “o
fendbmeno da indeterminagéo do direito e da discricionariedade judicial, bem como a

extrapolagédo da fungé&o puramente contramajoritaria das cortes constitucionais™?®®.

Em sintese, é bastante simples e facilmente demonstravel, embora
contrarie em alguma medida o conhecimento habitual. Ou seja, em determinados
cenarios, considerando a multiplicidade de circunstancias que paralisam o processo
politico majoritario, sejam elas de natureza conservadoras compromissadas com o
status quo, ou simplesmente protelatorias, cabe ao Supremo Tribunal Federal
assegurar o governo da maioria e a dignidade plena de todos os cidadaos.

A premissa envolta dos argumentos supracitados é facilmente enunciavel,
enquanto que a politica majoritaria — composta por representantes eleitos — é
elemento substancial do regime democratico. Sem embargo, entende-se que
“‘democracia” significa muito mais do que a mera expressédo da quantidade de votos
que um representante necessita para ser eleito. Perpassando esse aspecto
puramente formal, o regime democratico ostenta um préstimo substantivo, que labora

pela preservacgao de valores constitucionais e direitos fundamentais.

Dessa forma, a jurisdicdo constitucional tem cumprido o seu papel de
proteger as minorias e declarar direitos ignorados pelos outros Poderes. Ainda, a

" BARROSO, Luis Roberto. A judicializagado da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. p.

87-88.
%8 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagado da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. p.
88.
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Constituicdo Federal e o Cdédigo de Processo Civil garantem a participacdo da
sociedade civil nessas discussdes perante o Supremo Tribunal Federal, por meio do
instituto do amicus curiae, que, em outras palavras, diz respeito a uma pessoa,
entidade ou 6rgdo com profundo e verdadeiro interesse na questdo juridica em

discussao, evidenciando o pleno carater democratico do instrumento.
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CAPITULO 3

A JUDICIALIZAGAO DAS DEMANDAS DA POPULAGAO LGBTQIA+
EM RAZAO DA MORA DO PODER LEGISLATIVO E DA
INCONSTITUCIONALIDADE DE ATOS NORMATIVOS DO PODER
EXECUTIVO

3.1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCiPIO CONSTITUCIONAL
DE PROTEGAO DAS MINORIAS SEXUAIS

Nos ultimos dez anos a comunidade LGBTQIA+ sé conseguiu ver seus
postulados atendidos por meio de acdes interpostas perante o Supremo Tribunal
Federal. As pautas importantes para as minorias sexuais sao, via de regra, invisiveis
dentro do parlamento brasileiro, e, quando frentes progressistas se manifestam
favoraveis a tematica, ha rechago e desprezo da maioria dos parlamentares que, por
vezes, se soma ao odio que ressoa dentro do palacio do planalto, que atualmente é
ocupado por Jair Messias Bolsonaro, sujeito que possui declarada ojeriza aos
LGBTQIA+ e a tudo que se relaciona a questao.

A discriminagdo e o preconceito contra as minorias sexuais sao algo que
subsistem ha muitos séculos. No entanto, a ascens&o do discurso odioso contra os
LGBTQIA+ teve um de seus maiores desdobramentos apds o golpe de 2016, que
levou a Presidenta Dilma Roussef ao impeachment.

Foi posterior a mais esse triste ataque contra as instituicdes democraticas
que ascenderam ao poder liderangas autoritarias e antirrepublicanas. Alias, grande
parte dos candidatos eleitos em 2018 inflaram suas bases eleitorais com discursos
totalitarios e contrarios aos direitos fundamentais (que foram conquistados as custas

de muita luta e resisténcia ao longo de toda a historia da humanidade).

Entretanto, acredita-se que, embora tenha havido uma escalada autoritaria

no Brasil posterior aos acontecimentos supranarrados, ainda esta em forte vigéncia a
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988. Portanto,
partindo desse pressuposto, sdo esperadas muitas coisas de um Estado
constitucional que funciona sob o manto do regime democratico de direito,
principalmente: a) que haja respeito aos direitos fundamentais estabelecidos pelo
texto constitucional, pelas convencgdes e pelos tratados internacionais aos quais o
Brasil € signatario; b) que ocorra a realizagdo de elei¢des livres e periddicas, com
direito ao voto secreto e universal; c) que exista o reconhecimento e a manutengéo
das “regras do jogo” por parte dos representantes eleitos; d) que seja preponderante
e unissona a ideia de que os candidatos eleitos, embora tenham chegado ao poder
devido ao voto da parcela majoritaria da populagéo, estes também devem respeitar e
governar com diligéncia para com as minorias, bem como reconhecer e conviver

pacificamente com o contraditorio legitimo promovido pela oposigéo.

Dito isso, tem-se que, em momentos historicos amistosos e pacificos, a
dignidade da pessoa humana serve para que subsista o respeito e o progresso social.
Enquanto que, em periodos trevosos e pouco iluministas, a dignidade da pessoa
humana persista como valor inalienavel, irrenunciavel e que vigore como forga de
resisténcia contra atentados aos direitos e as liberdades fundamentais promovidas por
sujeitos reacionarios. Ainda, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é freio
contra as paixdes passageiras das maiorias que atentam contra os direitos das

minorias.

Por certo, a dignidade da pessoa humana alicer¢a o Estado democratico
de direito, bem como funciona como nucleo ético-legitimo que sustenta todo o sistema
constitucional. De acordo com Peces-Barba, a ideia de dignidade da pessoa humana
passou por varios momentos historicos e incontaveis confrontos intelectuais, tendo
atravessado a modernidade e chegado até o século XX| sob um processo de
humanizagao e racionalizago®®.

La dignidad de la persona y la dignidad de la humanidad son dos aspectos
de una misma mentalidad, la del antropocentrismo y da laicidad, dos
coordenadas que encuadran todo el proceso. Cundo reflexionamos sobre la
dignidad humana, referencia ética radical, y sobre el compromiso justo que
corresponden a las sociedades ben ordenadas, nos estamos describiendo

una realidad sino un deber ser, en cuyo edificio la dignidad humana es un
referente inicial, un punto de partida y también un horizonte final, un punto

%9 PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. 2° ed.
Madrid: Dykingson, 2003. p. 66-67.
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final de llegada. Se puede hablar de un itinerario de la dignidad, de un
dinamismo desde el deber ser hasta la realizacién a través de los valores, de
los principios y de los derechos, materia de la ética publica®”.

N&o € desconhecido o fato de que desde a Grécia Antiga havia uma ideia
de “dignidade do homem”, que se estendia a seletos grupos, o que se contrapbem
diretamente ao que se tem hoje por dignidade, esta que se estende a todo ser
humano. Naquela realidade, o papel desempenhado pelo sujeito na sociedade ou a
sua posigao social eram fatores sine qua non para determinar se o individuo gozava
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de dignidade“’ .

Posteriormente, sobreveio a filosofia de Santo Agostinho, o qual procedeu
a afirmacéo de que o homem era detentor do livre arbitrio e dispés que a duvida era
uma necessidade para que se alcancasse a salvacdo humana. E desse entendimento
de Santo Agostinho que se extrai também a tese de que o homem é criagdo de Deus
e foi feito por Ele para transcender?’?. Logo, o homem é digno por ser cria de Deus.

Por conseguinte, o ideal de Santo Agostinho se estendeu até os séculos
Xl e XIV, em que a dignidade existente se pautava por fatores externos, que, em
outras palavras, podia ser aquela que sobrevinha da imagem de Deus, ou em raz&o
da dignidade pela honra, cargo ou titulo, bem como pela imagem que cada sujeito
representava e era reconhecido na sociedade. Esses elementos externos que
entendiam alguns sujeitos como investidos de dignidade, acabavam rompendo a
sociedade entre os sujeitos dignos e, por outro lado, as classes tidas a margem dos

privilegiados, os quais n&o eram considerados entes providos de dignidadem.

Foi no iluminismo, periodo conhecido também como o século das luzes,

ocorrido entre o final do século XVII até o século XVIII, que aconteceu a grande virada

da modernidade®“.

A llustracéo foi, apesar de tudo, a proposta mais generosa de emancipagéo
jamais oferecida ao género humano. Ela acenou ao homem com a
possibilidade de construir racionalmente o seu destino, livre da tirania e da
supersticdo. Propds ideais de paz e tolerancia, que até hoje ndo se
realizaram. Mostrou o caminho para que nos libertassemos do reino da

" PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. p. 66-67.
" PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. p. 21.

"> MARTINS BERTASO, Jodo; HAMEL, Marcio Renan. Ensaios sobre reconhecimento e tolerancia.
FuRlI: Santo Angelo, 2016. p. 24-25.

"3 PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. p. 27.

" MARTINS BERTASO, Jodo; HAMEL, Marcio Renan. Ensaios sobre reconhecimento e tolerancia.
p. 28-29.
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necessidade, através do desenvolvimento das for¢as produtivas. Seu ideal
de ciéncia era o de um saber posto a servico do homem, € ndo o de um saber
cego, seguindo uma légica desvinculada de fins humanos. Sua moral era livre
e visava uma liberdade concreta, valorizando como nenhum outro periodo a
vida das paixdes e pregando uma ordem em que o cidadao nao fosse
oprimido pelo Estado, o fiel ndo fosse oprimido pela religido, e a mulher nédo
fosse oprimida pelo homem. Sua doutrina de direitos humanos era abstrata,
mas por isso mesmo universal, transcendendo os limites do tempo e do
espaco, suscetivel de apropriagbes sempre novas, e gerando continuamente
novos objetivos politicos®””.

Acrescenta-se que, foi em razao dos valores supracitados que o periodo
entre os seculos XVII e XVIII foi denominado como século das luzes. “Por eso el
concepto de dignidad humana es un concepto del mundo moderno, con unos
antecedentes en otras culturas como la china, o la clasica Greco-Romana.”?’®.
Igualmente, “um dos principais expoentes iluministas, Immanuel Kant, definiu o
iluminismo (Aufkldrung) como sendo a saida do homem da menoridade, da qual ele
proprio é culpado™’.

Immanuel Kant explica sobre a particularidade e o valor insubstituivel do
homem ao dispor que “No reino dos fins tudo tem ou um pre¢co ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um precgo, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o precgo, [...] entdo tem ela
dignidade™?’®.

E no pensamento de Immanuel Kant que esta a dignidade humana como
algo intrinseco ao homem. Ainda, Kant frisa que a “Autonomia é pois o fundamento
da dignidade da natureza e de toda a natureza racional”?’®. Da mesma forma, na obra
Fundamentag¢do da metafisica dos costumes, Kant descreve como mandamento:

Age segundo maximas de um membro universalmente legislador em ordem
a um reino dos fins somente possivel, conserva a sua forga plena porque
ordena categoricamente. E é nisto exactamente que reside o paradoxo: que
a simples dignidade do homem considerado como natureza // racional, sem
qualquer outro fim ou vantagem, a atingir por meio dela, portanto o respeito

por uma mera ideia, deva servir no entanto de regra imprescindivel da
vontade, e que precisamente nesta independéncia da maxima em face de
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" PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. p. 28.

" MARTINS BERTASO, Joado; HAMEL, Marcio Renan. Ensaios sobre reconhecimento e tolerancia.
. 32.

bro KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Tradugdo de Paulo Quintela.

Edigbes 70: Lisboa. p. 77.

29 KANT, Immanuel. Fundamentacgio da metafisica dos costumes. p. 79.

ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987. p.
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todos os motivos desta ordem consista a sua sublimidade e torntgsgodo o
sujeito racional digno de ser um membro legislador no reino dos fins™ .

Dessa forma, destaca-se a importancia do pensamento kantiano no que
tange ao tratamento do ser humano como um ser investido de razéo e detentor de
dignidade. Além da razdo, o homem € apto para agir segundo a moral, uma vez que
nao pode ser precificado, mas sim deve ser visto e considerado como ser dotado de
dignidade. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet,

Construindo sua concepc¢éo a partir da natureza racional do ser humano, Kant
sinala que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de
determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacédo de

certas leis, € um atributo apenas encontrado nos seres racionais,
constituindo-se no fundamento da dignidade da natureza humana®®'.

No entanto, em razdo da complexidade e da consideravel dimensao do
pensamento kantiano, se faz necessario realizar um recorte metodologico para que
haja prosseguimento no desenvolvimento da presente pesquisa, tendo em vista que
nao se busca esgotar os estudos acerca da dignidade da pessoa humana a partir de
Kant, mas sim destacar a sua contribuicdo para o que se entende por dignidade da

pessoa humana na contemporaneidade.

Destarte, de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet,

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano é o que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
a sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida®®*.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana no Brasil, “esta consagrada
com destaque na Constituicdo de 1988, no art. 1°, inciso lll, que a invoca como
“fundamento da Republica”, sendo também citada em outros preceitos mais
especificos (arts. 170; 226, §6°; 227; 230)%. Salienta-se que o Brasil ratificou e

20 K ANT, Immanuel. Fundamentacgio da metafisica dos costumes. p. 83.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2012. p. 42.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢cao Federal de 1988. p. 73.

83 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetdo, trajetérias e metodologia. Forum:
Belo Horizonte, 2016. p. 58.
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incorporou ao seu ordenamento juridico muitos tratados internacionais que fazem

alusio a dignidade humana®*.

Essa compreensao e tamanha forga da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico brasileiro, provoca efeitos na linha de argumentacgao utilizada na
fundamentacgao de decisdes da Suprema Corte brasileira. Por exemplo, “no que toca
a dignidade humana, decisbes maximalistas podem eventualmente se justificar pelo
fortalecimento da sua dimensao simbdlica, quando seja especialmente relevante o seu

papel pedagdgico na sociedade”®.

Segundo Daniel Sarmento, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal

Federal no caso das unides homoafetivas, teve natureza maximalista, em razdo da
dignidade da pessoa humana®*. Sendo que,

A Corte poderia, na ocasiao, ter proferido uma decisdo minimalista, afirmando

o direito postulado, mas abstendo de se pronunciar sobre a existéncia de

estrita igualdade entre aquele tipo de relagdo familiar e a unido estavel

tradicional. Foi essa a linha adotada nos votos proferidos pelos Ministros

Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso. J& a maioria do

Tribunal, seguindo o voto condutor do Ministro Ayres Britto, optou pelo

maximalismo, ao assentar a plena igualdade entre os dois tipos de familia.

Naquele caso, era tdo importante transmitir para a sociedade brasileira, pela

voz autorizada do STF, a clara mensagem da igual dignidade na searaZgYa
orientagao sexual, que o maximalismo decisério certamente se legitimava™".

A dignidade da pessoa humana é um pilar central da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988. Contudo, a fim de ndo se tornar
uma férmula retérica “oca, ou pior, disfarce para a imposi¢ao das preferéncias nem
sempre tao nobres do intérprete, € necessario ndo apenas precisar o seu conteudo,
como também definir a forma adequada para o seu emprego”288. Nessa perspectiva,
Daniel Sarmento alerta para o fato de que, por vezes, o principio da dignidade da
pessoa humana pode ser interpretado de forma vaga e plastica. Tanto € que tal

8¢ SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetorias e metodologia. p. 58.

85 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetérias e metodologia. p. 319.
86 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetérias e metodologia. p. 319.
" SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetérias e metodologia. p. 319.
88 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetérias e metodologia. p. 320.
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5 —

principio ja foi usado como fundamentagdo até do Ato Institucional n° que

consistiu no instrumento juridico mais autoritario da ditadura militar brasileira®®.

Por essarazéao, se faz necessario tomar devida cautela para que ndo ocorra
uma banalizagao do principio da dignidade da pessoa humana, “o que poderia ocorrer
ao tentar coloca-lo como fundamento de todo e qualquer dispositivo de nossa Carta

1291

Magna, sob pena de esvaziar o seu conteudo fundamental™’, conforme o exposto

acima.

Entretanto, insta salientar que a existéncia da dignidade da pessoa humana
estd para além da positivacdo na Constituicdo Federal. A dignidade humana
independe de qualquer positivagéo, vez que € valor intrinseco ao ser humano, embora
se reconheca que sua efetivacdo depende, em parte, da positivagdo. Do mesmo
modo,

a dignidade da pessoa humana é tanto um limite para a atuacgao estatal, que
nao pode invadi-la, quanto um dever prestacional do Estado, que deve tomar

todas as medidas necessarias para garantir que todas as pessoas humanas
tenham a sua dignidade respeitada por toda a coletividade®**.

Indubitavelmente, ndo se deve deixar esquecer que os campos de
concentragédo nazistas foram cenarios de exterminio de pessoas humanas pelo fato
de serem judeus, e/ou serem homossexuais ou bissexuais, entre outras
caracteristicas ou formas de ser/viver que eram condenadas pelo nazismo. No

contexto nazista, as arbitrariedades e o preconceito foram utilizados para decretar

% Na parte inicial do Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968, consta o seguinte trecho:

“CONSIDERANDO que a Revolugao Brasileira de 31 de margo de 1964 teve, conforme decorre dos
Atos com os quais se institucionalizou, fundamentos e propdsitos que visavam a dar ao Pais um regime
que, atendendo as exigéncias de um sistema juridico e politico, assegurasse auténtica ordem
democratica, baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana, no combate a
subverséao e as ideologias contrarias as tradigées de nosso povo, na luta contra a corrupgao, buscando,
deste modo, "os. meios indispensaveis a obra de reconstrugdo econémica, financeira, politica e moral
do Brasil, de maneira a poder enfrentar, de modo direito e imediato, os graves e urgentes problemas
de que depende a restauracdo da ordem interna e do prestigio internacional da nossa patria"
gg)reémbulo do Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964)".

SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteudo, trajetdrias e metodologia. p. 320.
#T OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocéao por Casais Homoafetivos. p. 245.
%2 |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocéao por Casais Homoafetivos. p. 242.
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quem deveria viver e quem deveria morrer, enquanto a dignidade da pessoa humana

era valor indisponivel no topo hierarquico do Direito?*>.

Assim, a protegao e a valorizagao da dignidade da pessoa humana serve
justamente para proteger o ser humano do proprio ser humano, no sentido de que,
aqueles que se encontram no topo de seus privilégios — brancos, heterossexuais,
sujeitos em boas condigdes socioeconémicas, entre outros — “ndo possam se

aproveitar disso para subjugar outros, em pior situagéo fatica”*",

No que concerne a comunidade LGBTQIA+, existem reiteradas formas de
violéncias contra esse grupo, em clara violagdo aos ditames da dignidade da pessoa
humana. As minorias sexuais ja vivenciaram e continuam sofrendo praticamente todos
os tipos de agressdes em razdo da orientagdo sexual, e/ou também por conta da
identidade de género de cada sujeito.

As maldades praticadas por humanos — que se entendem por superiores
em razao da sua sexualidade ortodoxa ou por conta da encubagao/negacgéao da propria
homoafetividade — contra outros humanos (lésbicas, gays, bissexuais, transexuais,

295
)

queers, interssexos, assexuais e + sdo um afronte a dignidade humana. O

desprezo heteronormativo nega o respeito e a dignidade ao “semelhante diverso”.

No entanto, a dignidade da pessoa humana é escudo protetor das minorias
sexuais, inclusive por sua natureza constitucional e pelo principio da igualdade ja
tratado em tdpicos anteriores. Porém, a negacéo de direitos por parte do proprio
Estado brasileiro e o vazio legislativo se integram ao rol das maiores violagées aos

direitos fundamentais dessa comunidade.

Isto €, “ao0 ndo se admitir a realizacdo do casamento civil e ao ndo se
reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo género, esta quem o faz a

afirmar que a unido homoafetiva ndo possuiria 0 mesmo valor de dignidade que a

2% |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocao por Casais Homoafetivos. p. 239.

2% |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adocéao por Casais Homoafetivos. p. 239.

2% 0 “+” ¢ utilizado para incluir outros grupos e variagdes de sexualidade e género. Aqui s&o incluidos
0s pansexuais, por exemplo, que sentem atrag@o por outras pessoas, independente do género.
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unido heteroafetiva’®. Também, a mora inconstitucional do Congresso Nacional na
criminalizagao especifica da homotransfobia consiste em violagdo da dignidade da
pessoa humana dos LGBTQIA+, no que tange a vedagao constitucional de proibi¢ao

de protecdo insuficiente®”’.

E, de forma semelhante ocorre com a proibicdo de doagédo de sangue por
homens que mantiveram relagdo sexual com outros homens e/ou seus
companheiros/companheiras nos ultimos 12 meses, por conta de atos normativos do
Ministério da Saude e da Anvisa, que ofendem a dignidade da pessoa humana
(autonomia e reconhecimento) e impedem as pessoas por ela abrangidas de serem
como sdo. A vedacédo de doagao de sangue por homens homoafetivos, além de
inconstitucional, € forma de segregar e retirar fragdo da humanidade pertencente ao

individuo.

Entretanto, entende-se que ha um vacuo legislativo no que tange aos
postulados da comunidade LGBTQIA+, considerando que o movimento LGBTQIA+
milita ha anos no Congresso Nacional pelo reconhecimento de seus direitos, e nunca
se obteve nenhum éxito ou reconhecimento de direito pela via legislativa. Por outro
lado, no que concerne as negacbes a direitos fundamentais aos LGBTQIA+
mencionadas nos paragrafos anteriores, considerando que as minorias sexuais
também sao protegidas pelo principio da dignidade da pessoa humana, nos proximos
subtitulos dissertar-se-a especificamente sobre o reconhecimento de direitos da
comunidade LGBTQIA+ por via da jurisdi¢ao constitucional.

2% |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da Homoafetividade: Da Possibilidade Juridica do
Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adogéo por Casais Homoafetivos. p. 521.

27 |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. O STF, a Homotransfobia e o seu Reconhecimento como
Crime de Racismo. p. 17.
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3.2 O RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO INSTITUTO
JURIDICO PELA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 132 E PELA AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N° 4.277

Nascido em Bolonha, no ano de 1922, Pier Paolo Pasolini fazia parte de
uma pequena burguesia guardid de valores morais e também era pertencente a
geracgéo crescida sob o fascismo, “que passou dos ideais patridticos a consciéncia
politica no decorrer da guerra de 1940-45”. Pasolini foi um grande intelectual, poeta e
cineasta, que mantinha como pressuposto primario e incancelavel a resisténcia ao

nazifascismo?%.

Além disso, Pasolini era homossexual, marxista, critico do capitalismo, do
colonialismo, da heteronormatividade e da midia de massa. Foi também um dos
exemplos mais importantes da subjetividade radical entre os artistas do pos-guerra®.
Anteviu a historia da Italia e previu o florescimento do consumismo no mundo antes

de sua morte.

Ademais, verifica-se que no final dos anos 1950 e inicio dos anos 1960,
Pasolini comegou a escrever para grandes periddicos, como o Vie Nuove e em jornais
de grande circulagdo na lItalia, como o Il Mondo. Em suas colunas na Revista Vie
Nuove®”, Pasolini escrevia sobre sua “luta continua, cotidiana, contra a ofensiva de
fascistas e de clérigos™®'. Apos ter trabalhado por anos na Revista Vie Nuove, Pasolini
passou a escrever cronicas politicas no periddico Tempo, entre os anos de 1968 a
1970.

2% PAOLO PASOLINI, Pier. Poemas. Tradugdo de Mauricio Santana Dias. BERARDINELLI, Alfonso;
DIAS, Mauricio Santana (Org.). Sdo Paulo: Cosac Naify, 2015. Posi¢céo 121-125 de 5777. E-book Kindle
gnéo paginado).

% ANNOVI, Gian Maria. Pier Paolo Pasolini: performing autorship. New York: Columbia University
Press, 2017. p. 13. Apple Book.

%0 Revista ligada ao Partido Comunista Italiano (PCl), fundada em 1946.

%1 ALVES, Claudia Tavares. Dialogos com o caos: a produgéo jornalistica de Pasolini nos anos 1960.
Darandina Revista Eletrénica, Juiz de Fora/MG, v. 9, n. 1, p. 01-02. Disponivel em:
https://www.ufjf.br/darandina/files/2016/09/Artigo-Cl%C3%A1udia-Tavares-Alves.pdf. Acesso em: 01
mai. 2021.
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Nesse novo espaco, Pasolini escrevia de forma mais agressiva contra a
burguesia, a qual era definida pelo autor como uma verdadeira doenga. Além disso,
classificava o “burgués” como um vampiro®®?,

Que nao fica em paz enquanto ndo morde sua vitima no pescoco, pelo puro,
simples e natural prazer de vé-la se tornar palida, triste, feia, desvitalizada,

disforme, corrompida, inquieta, cheia d%ogentimentos de culpa, calculista,
agressiva, terrorista, tal como ele mesmo™".

Nesse sentido, constata-se a forte oposicdo de Pasolini ao sistema
capitalista e a burguesia. Outrossim, destaca-se que, além de escritor, Pasolini foi um
grande cineasta e diretor de muitas obras que tratavam de temas sensiveis como
politica e religido. O filme “Sald”, foi o ultimo filme dirigido pelo italiano, o qual contém
imagens que a época escandalizaram as pessoas devido a nudez, violéncia sexual e

escatologia explicitadas na obra®*,

A identidade artistica de Pasolini chocava a sociedade. O diretor italiano
utilizava de corpos sem roupas, abusos fisicos, psicologicos e radicalismos contra a
igreja para expressar sua mensagem. A tela do cinema era tida pelo cineasta como
meio de comunicagdo para escancarar as mazelas do proletariado e o regime de

exploragao no qual viviam os italianos no pés-guerra3°5.

Entre as controvérsias existentes em torno das motivacdes da morte de
Pier Paolo Pasolini, ha quem diga que o italiano foi morto por motivagdes politicas,
tendo em vista o seu estilo provocador, radical e favoravel a liberdade sexual em um
tempo em que a vida publica era regida por convicgdes religiosas bastante rigidas.
Embora a morte de Pasolini permanega em circunstancias mal esclarecidas, em sua
biografia ha o registro de que o diretor foi morto de forma brutal por um suposto

amante®.

O cineasta foi assassinado por Giuseppe Pelosi, em 1975, em Ostia,
localizada a cerca de 25 km de Roma, apods terem saido jantar no restaurante Biondo

%92 ALVES, Claudia Tavares. Dialogos com o caos: a produgéo jornalistica de Pasolini nos anos 1960.

. 08.
803 ALVES, Claudia Tavares. Didlogos com o caos: a produgao jornalistica de Pasolini nos anos 1960.

. 08.
B DA ROCHA, Cristal. Morte de Pasolini foi tdo chocante quanto sua obra. Estadéo: Acervo, 02 de
nov. de 2015. Disponivel em: https://acervo.estadao.com.br/noticias/acervo,morte-de-pasolini-foi-tao-
chocante-quanto-sua-obra,11664,0.htm. Acesso em: 01 mai. 2021.
395 DA ROCHA, Cristal. Morte de Pasolini foi tho chocante quanto sua obra.
%% DA ROCHA, Cristal. Morte de Pasolini foi tdo chocante quanto sua obra.
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Tevere, proximo da Basilica de Sdo Paulo. O assassino Pelosi foi condenado pela
morte de Pasolini no ano de 1976>". Em 2014, o jornal do Vaticano “L’Osservatore
Romano”, reabilitou o filme “O Evangelho segundo S&o Mateus”, bem como o jornal
publicou uma analise escrita pelo editor Giovanni Maria Vian, classificando o filme
como “‘uma das maiores obras-primas do cinema mundial” e “o melhor filme ja feito
sobre a vida de Jesus™®. Ha que se fazer mencdo de que o Vaticano perseguiu
Pasolini no passado, tendo contribuido para que o cineasta obtivesse uma
condenagcao por blasfémia®®.

Procedido um breve resumo da vida de Pier Paolo Pasolini — reconhece-se
que essa personalidade histérica merecia bem mais do que alguns paragrafos para
tratar sobre sua vida e suas obras, mas, considerando que n&o é esse o objeto da
problematica aqui proposta, resta prejudicada, por ora, uma abordagem aprofundada
sobre sua biografia —, insta fazer mengéo a algumas das ideias de Pasolini antes de
dissertar sobre a homoafetividade e o seu reconhecimento. Dizia Pasolini que “o tabu
da homossexualidade € um dos mais sélidos ferrolhos morais das sociedades pds-

industriais, com base em novos e velhos argumentos™'°.

De acordo com Pasolini, o tabu se consolidou e se manteve em razédo da
homossexualidade ser considerada inutil para a reprodu¢cdo da espécie humana,
acrescentando que a pratica homossexual destruiria a familia (da qual sdo gerados
novos consumidores) e arruinaria seus padrbes ideoldgicos (cujo principio €
consumir). Acrescenta que “se talvez pareca impensavel o exterminio maci¢co de
homossexuais, como ocorreu no passado em nome de certa pureza de costumes, o
que teriamos em lugar do tridngulo rosa nazista seria uma generalizada
desqualificacdo moral”’, de forma que o homossexual permaneca vivendo “num

universo concentracionario, sob o rigido controle da moral dominante™"".
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Impossivel deixar de mencionar o outro género de controle, o qual é
operado pelo mercado e pela sociedade de consumo. Alids, com o inicio do vacuo
politico-ideologico no final do século XX, “a crise do capitalismo e a recrudescéncia
dos credos religiosos institucionalizados criaram terreno fértil para as execragdes
morais, insufladas por um milenarismo de olho no capital”. E a perseguigdo a
homossexuais se constituiu como a new face do fundamentalismo politico-
empresarial, que fez com que a homossexualidade se tornasse em bode expiatério da
crise moral do final do ultimo século, que acabou se unindo com bancadas politicas

evangélicas, ruralistas e de catdlicos contra a “decadéncia moral™'2.

Passados alguns anos, a bancada evangélica se tornou uma das mais ricas
e poderosas dentro do Congresso Nacional, submetendo a sociedade brasileira a uma
agenda reacionaria e retrograda, com ideias e valores que ja deveriam ter sido
superados no tempo da promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil em 1988, justamente pelo carater sectarista e antidemocratico. Dito isso, torna-
se mais palpavel a resisténcia contra o reconhecimento da unido estavel e do

casamento homoafetivo dentro do parlamento brasileiro.

Por exemplo, o Projeto de Lei n® 1.151/1995, proposto pela entdo deputada
federal Marta Suplicy (PT), visava regulamentar a unido civil entre pessoas do mesmo
sexo, que, devido a pressao exercida pelas bancadas reacionarias, acabou por ser
arquivado. O arquivamento desse Projeto de Lei provocou um vacuo legislativo por

anos, deixando as unides homoafetivas @ margem da legalidade®".

O reacionarismo presente no Congresso Nacional impediu que houvesse
uma lei que resguardasse os direitos dos casais homoafetivos, tendo tratado o
assunto com desdém, sem observar os preceitos constitucionais vigentes e,
sobretudo, ignorando a dignidade da pessoa humana a esses pares. Ao mesmo tempo
em que houve a negagao legislativa, milhares de pessoas ao redor do globo estavam
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deixando de ocultar sua sexualidade de forma corajosa, em claro desafio aos valores
ortodoxos e as tradicdes heteronormativas.

E sabido que ndo ha elo mais forte numa relagdo conjugal do que o afeto.
Quando falta amor, nem mesmo o patriménio € capaz de manter um casal de forma
harménica. E tdo somente o amor que dé& vida a qualquer relacdo. Ora, se é o0 amor o
amago de qualquer unido, como ousam negar o reconhecimento e protecdo do Estado
aos casais homoafetivos? Além disso, como € possivel a maioria dos parlamentares
brasileiros se desonerarem de suas atribuicbes e de seus compromissos
constitucionais ao se recusarem a equiparar as unides homoafetivas e garantir os

mesmos direitos gozados pelos casais heterossexuais aos homossexuais?

Questionamentos que, na vigéncia da Constituigao Federal de 1988 sequer
precisariam ser feitos. Por conseguinte, o “termo homoafetivo foi um achado, por ser

bastante mais expressivo do que homossexual, na medida em que uma parceria

afetiva é feita de muito mais do que sexo™".

A progressiva aceitacdo social dessa nova realidade passou a exigir
respostas da legislagdo. Mas simplesmente ndo havia regras juridicas
contemplando as unides de pessoas do mesmo sexo. Tal lacuna dava lugar
a muitas incertezas para os parceiros de tais relagdes, que nao tinham clareza
quanto aos seus direitos e obrigagdes. Algumas duvidas que surgiam: os
parceiros homoafetivos tinham direito de herdar um do outro ou, por ocasido
da morte, os seus bens revertiam integralmente para a familia do falecido?
Em caso de separagao, como deveria ser partilhado o patriménio adquirido
durante a convivéncia comum? No caso de um casal gay, era possivel incluir
o parceiro como dependente no plano de salude e na aposentadoria
complementar da empresa?®'®.

A negacgédo do reconhecimento do casamento entre individuos do mesmo
sexo por parte do Estado, fornecia elementos que alimentavam o discurso de &dio e
legitimavam ainda mais as agressdes fisicas e verbais sofridas pelos casais
homoafetivos. O preconceito e o desprezo aos homossexuais provém do histérico
heteronormativo que posiciona a masculinidade e a heterossexualidade em posi¢cao
superior, capaz de tratar a atragcdo sexual por sujeito do mesmo sexo como algo

distante da moralidade®®.
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Por oportuno, destaca-se que a prépria Constituicio da Republica
Federativa do Brasil promulgada em 1988 estabelece em seu artigo 226, §3°, que
“Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento™'’. De forma semelhante, o texto do artigo 1.723 do Cédigo Civil dispde
que: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o

objetivo de constituicdo de familia™"®.

Era de extrema necessidade que fosse aprovada uma legislacdo que
regulamentasse a unido estavel e o casamento homoafetivo. Entretanto, nao foi
aprovada lei alguma. Consequentemente, houve um contramovimento por parte da
comunidade LGBTQIA+ que, assim como o movimento feminista, comegou a se
mobilizar e a se organizar num movimento social de luta por reconhecimento, também

perante o Supremo Tribunal Federal®"®.

Destarte, nas palavras de Barroso “foi nesse contexto que, em fevereiro de
2008, militantes da causa, simpatizantes e procuradores da Republica articularam
uma agao a ser proposta perante o Supremo Tribunal Federal, € me procuraram para
ser 0 advogado™?. Na época Luis Roberto Barroso aceitou o encargo de formular o
pedido a fim de que as unides homoafetivas recebessem o mesmo tratamento juridico

das unioes estaveis heterossexuais.

Outrossim, antes de adentrar ao mérito da tematica proposta neste tdpico,
cabe frisar que foram propostas duas acdes para tratar do mesmo tema perante o
Supremo Tribunal Federal. Deste modo, por uma questado de ordem metodologica, é
importante ressaltar que, a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
132, foi proposta por Seérgio Cabral, governador do Estado do Rio de Janeiro, e pela
procuradora-geral do Estado, Lucia Léa Guimarédes Tavares, em que o governo do
Estado do Rio de Janeiro (RJ) alegava que o n&o reconhecimento da unido
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2021. p. 151.

°'" BRASIL. Constituigdo da Replblica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988.

%8 BRASIL. Codigo Civil. Lei 10404 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 24 mar. 2021.

19 SOARES, Bruno Martins. Sujeitos de reconhecimento: uma analise dos limites do reconhecimento
ag:artir do julgamento sobre a "unido homoafetiva" no Brasil. p. 153.

320 BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia: um olhar sobre o Brasil e 0 mundo. p. 169.



108

homoafetiva contrariava preceitos fundamentais como a igualdade, liberdade (da qual
decorre a autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. A partir desse argumento, realizou-
se o0 pedido para que a Suprema Corte brasileira aplicasse o regime juridico das
unides estaveis, previsto no artigo 1.723 do Codigo Civil, as unides homoafetivas de

funcionarios publicos civis do Rio de Janeiro®?'.

Por outro lado, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277 se buscava
a declaragao de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, bem como foi realizado pedido para que os mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unides estaveis fossem estendidos aos companheiros
nas unides entre pessoas do mesmo sexo>?2. O julgamento de ambas agdes foi
realizado em conjunto, por ter a Suprema Corte entendido que se tratava de
convergéncia de objetos entre agdes de natureza abstrata.

Apesar de propostas as acgdes perante o Supremo Tribunal Federal,
considerando a desidia historica do Poder Legislativo, “cabe registrar que o
preconceito, tanto o ostensivo quanto o dissimulado, se ocultava por tras do
argumento formal de que somente o Poder Legislativo poderia ter tal iniciativa”™?.
Como se sabia na época,

havia certeza de que o Congresso ndo aprovaria a unido de pessoas do

mesmo sexo, essa posi¢do aparentemente neutra significava, na verdade,
adesédo a impossibilidade de legitimacgéao juridica das unides homoafetivas.
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Muita gente q3ue posava de progressista disfargou o preconceito por tras
desse biombo®**.

Era bastante forte a corrente que resistia até mesmo a “conceder a
nomenclatura ‘casamento’ aos casais homoafetivos, por considerarem-na ‘exclusiva’
das unides heteroafetivas” sob alegag¢des de que, historicamente, somente haviam

325

ocorrido casamentos heterossexuais, até mesmo os civis™”. Assim,

cabe aqui fazer um esclarecimento fundamental: no que tange a isonomia, o
que se pleiteia por meio deste trabalho é a igualdade de direitos entre as
unides homoafetivas e as heteroafetivas, e ndo uma simples atribuicdo de
nomenclatura aquelas, embora a nomenclatura seg'a importantissima para
efeito do principio da dignidade da pessoa humana®®.

Todavia, ndo esta aqui a tratar apenas de preciosismo terminoldgico,
considerando que as unides amorosas sao protegidas pelo ordenamento juridico
brasileiro como “casamento civil” e “unido estavel”, razdo pela qual se torna imperiosa
a extensdo destas “figuras juridicas” aos casais homoafetivos. Em outras palavras,
“trata-se da unica forma de conseguirem os casais homoafetivos obter os mesmos

direitos concedidos aos casais heteroafetivos™?’.

Finalmente, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
132 e a Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 foram julgadas pelo Supremo
Tribunal Federal em maio de 2011. E, felizmente, a Suprema Corte brasileira ndo
faltou ao seu encontro com a histéria e equiparou as unides homoafetivas as unides
estaveis tidas como tradicionais. A importancia dessa decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal foi reconhecida como patriménio documental da humanidade pelo
Comité Nacional do Brasil do Programa Memdéria do Mundo da Unesco, no ano de
2018%%,
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Ao dispor sobre o poder material e simbdlico da decisdo proferida em
conjunto na ADPF n° 132 e na ADI n° 4.277, n&o se pode deixar de mencionar alguns
trechos do voto de Carmen Lucia, que fez questdo de afirmar que “contra todas as
formas de preconceito, contra quem quer que seja, ha o Direito Constitucional. E este
€ um Tribunal que tem a fungdo precipua de defender e garantir os direitos
constitucionais™?°. A ministra também suscitou que:

E certo; nem sempre a vida é entendivel. E pode-se tocar a vida sem se
entender; pode-se ndo adotar a mesma escolha do outro; s6 ndo se pode
deixar de aceitar essa escolha, especialmente porque a vida é do outro e a
forma escolhida para se viver ndo esbarra nos limites do Direito.

Principalmente, porque o Direito existe para a vida, ndo a vida para o
Direito®*

N&do obstante, no que tange a interpretacdo do artigo 226, §3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, “considerando o quadro social
contemporaneo, no qual se tem como dado da realidade unides homoafetivas, a par
do que se pde, no Brasil, reagdes graves de intolerancia” no que concerne aos sujeitos
que, no exercicio do seu direito fundamental de liberdade sexual, optam por viver uma
relacdo homoafetiva, é plenamente razoavel que se interprete o respectivo dispositivo
conforme o que a prépria Constituicao Federal brasileira dispde nos seus principios
magnos®'. A “homossexualidade é um fato da vida, a existéncia de relagdes
homoafetivas é uma decorréncia natural desse fato, e ndo ha como o ordenamento

juridico ignorar essa realidade e deixar de disciplinar suas consequéncias”*.

Embora o dispositivo constitucional supramencionado considere a unido
entre homem e mulher como entidade familiar, tal descricdo ndo deve ser entendida

e nem deve ser utilizada como motivo para alegar ou supor que a unidao homoafetiva
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seja inconstitucional. Pois, se assim fosse, o Estado Democratico de Direito estaria

dando guarida a intolerancia. Nesse sentido, destaca-se trecho obra de José Afonso

da Silva que dispde o seguinte:
A tarefa da hermenéutica constitucional consiste em desvendar o sentido
mais profundo da Constituicao pela captagdo de seu significado interno, da
relacdo de suas partes entre si e, mais latamente, de sua relagdo com o
espirito da época — ou seja, a compreenséao histérica de seu conteudo, sua
compreensao gramatical na sua relagdo com a linguagem e sua
compreensao espiritual na sua relagdo com a visao total da época. Em outras
palavras, o sentido da Constituicdo se alcancara pela aplicagdo de trés

formas de hermenéutica: a) a hermenéutgcg? das palavras; b) a hermenéutica
do espirito; c) a hermenéutica do sentido™".

O exercicio da hermenéutica constitucional deve ocorrer também sob o
manto do espirito existente dentro do proprio sistema constitucional. Ha que se ter
liberdade para que a dignidade da pessoa humana se faca efetiva.

Nesse sentido, percebe-se que se esta também diante de um caso de
mutagdo constitucional, ora tida como legitima, considerando que ha pleno equilibrio
entre a rigidez constitucional — que procura preservar a estabilidade da ordem
constitucional e a seguranca juridica —, “e a plasticidade das normas constitucionais,
necessaria para a adequagao destas as mudancgas da realidade social sem exigir o

recurso, a todo momento, aos meios formais de reforma da Constituicgo™*,

Portanto, a Constituicao n&o interdita a formacéo de familia por pessoas do
mesmo sexo, razao pela qual o texto do artigo 1.723 do Codigo Civil também deve ser
interpretado conforme a Constituicao, a fim de equiparar e reconhecer o mesmo direito

gozado pelos casais heteroafetivos, também aos casais homoafetivos.

Ademais, o reconhecimento das unides homoafetivas e a sua equiparagao
as unides heterossexuais estd em plena harmonia com os preceitos basilares do
Estado Democratico de Direito. A decisao historica proferida pelo Supremo Tribunal
Federal é resultado de uma luta histérica por reconhecimento e respeito. A busca pela
equiparacao de direitos civis a todos os cidadaos € tdo antiga quanto a afirmagéo
crista de igualdade.
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No entanto, embora se comemore o0 avango conquistado por meio da
decisao da Suprema Corte brasileira, em que pese se vivencie um avancgo dos direitos
LGBTQIA+ no Brasil, muitas pessoas pertencentes a essa comunidade ainda mantém
sua orientagdo sexual em secreto, a fim de diminuir riscos e consequéncias em
decorréncia de que, quanto mais visivel & a orientacdo homossexual, maiores sao as

probabilidades de desrespeito aos direitos humanos®®.

O exercicio pleno aos direitos de liberdade e a ndo discriminag&o ainda sao
objetivos a ser alcangados e conquistados. A comunidade LGBTQIA+ luta por respeito
e reconhecimento em todo o globo terrestre, uma vez que a exclusao por homofobia
e a transfobia sio realidades presentes e se reproduzem tanto na sociedade, quanto
no interior das instituigcdes. A reprodugao do preconceito e do ndo reconhecimento dos
LGBTQIA+ como sujeitos de direitos se amparam em concepgodes religiosas, morais
e culturais equivocadas, que se contrapdem ao livre exercicio dos direitos dos grupos
de diversidade sexual, evidenciando uma homofobia multidimensional que ainda nao

esta erradicada®®

Por fim, destaca-se que a intolerancia, em suas diversas facetas, € o
principal elemento de vulnerabilidade dessa comunidade. As pessoas que assumem
a sua diversidade sexual perante a sociedade, costumam sofrer uma ruptura na
plenitude de sua cidadania, uma vez que sdo submetidas as mais variadas praticas
discriminatorias e vexatorias. Sendo assim, como recorte metodologico, sera
dissertado no proximo topico a respeito da criminalizagdo da homotransfobia como

mais um instrumento de protecdo das minorias sexuais.

%% HUERTAS, Mayra Solanye Galindo; GOMEZ, Paula Andrea; MANOSALVA, Mayra Alejandra.
Momentos de reconocimiento como sujetos de derecho de un grupo de personas jévenes universitarias
LGBT en Tunja, Boyaca. Sex., Salud Soc. (Rio J.), Rio de Janeiro , n. 29, p. 172-194, ago. 2018.
Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S198464872018000200172&Ing=en&nrm=isso.
Acesso em: 18 fev. 2021. p. 188.

%% HUERTAS, Mayra Solanye Galindo; GOMEZ, Paula Andrea; MANOSALVA, Mayra Alejandra.
Momentos de reconocimiento como sujetos de derecho de un grupo de personas jévenes universitarias
LGBT en Tunja, Boyaca. p. 188.
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3.3 O MANDADO DE CRIMINALIZAGAO DA HOMOTRANSFOBIA PELO
EXERCICIO HERMENEUTICO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

A atuacdo do Poder Judiciario na reparagao de lacuna legal deixada pelo
Poder Legislativo € legitima quando a jurisdigdo constitucional é exercida nos moldes
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988, como € o
caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26 e do Mandado de
Injungédo n° 4733, propostos no Supremo Tribunal Federal, em que se postulava a
criminalizagao de todas as formas de homofobia e transfobia, nos termos do artigo 5°,
inciso XLII, e pelo principio da vedagao da protegao deficiente, decorrente do artigo
5°, inciso LIV, todos da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988%".

Insta salientar que tanto a Acgao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26, quanto o Mandado de Injung&o n° 4733 tinham por objetivo alcangar
o reconhecimento da mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizag&o

especifica da homofobia e da transfobia, com base>*;

(i) no principio da proporcionalidade, na sua acepg¢do de proibicdo de
protecao insuficiente, notoria hipétese caracterizadora da
inconstitucionalidade por omisséo; (ii) no disposto no art. 5° XLIl, na
compreensdo da homofobia e da transfobia como espécies do género
racismo, pela compreenséao politico-social de racismo afirmada pelo STF no
HC n.° 82.424/RS (“caso Ellwanger”), por interpretacdo literal/declarativa,
embora evolutiva, mas respeitosa do limite do teor literal do tipo penal em
questdo, relativamente ao conceito constitucional e legal de raca; (iii)
subsidiariamente, no disposto no art. 5° XLI, da CF/88, enquanto
discriminacéo atentatdria a direitos e liberdades fundamentais (relativamente
a livre orientagdo sexual e a livre identidade de género), no que
incontestavelmente a homofobia e a transfobia se enquadram®®.

Os requerimentos de criminalizacdo da homofobia e transfobia foram
postulados no sentido de que o crime de racismo também abrangeria condutas
preconceituosas praticadas contra a comunidade LGBTQIA+, uma vez que constituem
espécies do género racismo. A propria Suprema Corte brasileira, no acordao do

%7 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Petigdo da Procuradoria-Geral da Republica juntada aos autos
da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26. p. 02. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/institucional/procurador-geral-da-republica/informativo-de-
g%%es/edicoes/informativo—no—3—de—25—06—2015/docs/ADO—26.pdf. Acesso em: 15 jan. 2021.

IOTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. O STF, a Homotransfobia e o seu Reconhecimento como
Crime de Racismo. Bauru, SP: Editora Spessoto, 2020. p. 17.
%9 |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. O STF, a Homotransfobia e o seu Reconhecimento como
Crime de Racismo. p. 17.
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Habeas Corpus 82.424/RS**, referiu que o conceito de racismo “ndo estaria adstrito

a discriminag&o por cor da pele, mas abrangeria discriminagao por etnia, procedéncia

»341

nacional, religido etc.”™". Além disso, o julgamento do referido Habeas Corpus n°

30 0 Habeas Corpus n° 82.424/RS “impetrado perante o Supremo Tribunal Federal em favor de

Siegfried Ellwanger, escritor e editor que fora condenado em instancia recursal pelo crime de anti-
semitismo e por publicar, vender e distribuir material anti-semita. O art. 5°, inciso XLII, da Constituicao
brasileira, estabelece que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel”. Os
impetrantes, baseados na premissa de que os judeus ndo s&o uma racga, alegaram que o delito de
discriminagdo anti-semita pelo qual o paciente fora condenado ndo tem conotacéo racial para se lhe
atribuir a imprescritibilidade que, pelo art. 5°, XLIl, da Constituicao Federal, teria ficado restrita ao crime
de racismo. O Plenario do Tribunal, partindo da premissa de que ndo ha subdivisdes biolégicas na
espécie humana, entendeu que a divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
conteudo meramente politico-social. Desse processo, origina-se o racismo que, por sua vez, gera a
discriminagdo e o preconceito segregacionista. Para a construgdo da defini¢cdo juridico-constitucional
do termo “racismo”, o Tribunal concluiu que é necessario, por meio da interpretagédo teleolédgica e
sistémica da Constitui¢cdo, conjugar fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que regeram
a sua formacao e aplicagdo. Apenas desta maneira é possivel obter o real sentido e alcance da norma,
que deve compatibilizar os conceitos etimoldgicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropoldgicos e
biolégicos. Asseverou-se que a discriminagdo contra os judeus, que resulta do fundamento do nucleo
do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam ragas distintas, é
inconciliavel com os padrbes éticos e morais definidos na Constituicdo do Brasil e no mundo
contemporéneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o Estado Democratico de Direito. Assim,
consignou-se que o crime de racismo € evidenciado pela simples utilizagdo desses estigmas, o que
atenta contra os principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na
respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Reconheceu-
se, portanto, que a edigao e publicagdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepgéo racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras
de fatos histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteudo racista,
reforgadas pelas consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam. Os Ministros entenderam que,
no caso, a conduta do paciente, consistente em publicagdo de livros de conteiudo anti-semita, foi
explicita, revelando manifesto dolo, vez que baseou-se na equivocada premissa de que os judeus nao
s6 sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e
pernicioso. Dessa forma, a discriminagdo cometida, que seria deliberada e dirigida especificamente
contra os judeus, configura ato ilicito de pratica de racismo, com as consequiéncias gravosas que 0
acompanham. O Plenario consignou que a Constituicdo Federal impbs aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique,
ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecédo da sociedade nacional a sua pratica. A
auséncia de prescrigdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geragbes de hoje
e de amanha, para que se impeca a restauragao de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem. Assentou-se, por fim, que, como qualquer direito individual, a
garantia constitucional da liberdade de expressdo ndo é absoluta, podendo ser afastada quando
ultrapassar seus limites morais e juridicos, como no caso de manifestagées de conteudo imoral que
implicam ilicitude penal. Por isso, no caso concreto, a garantia da liberdade de expresséao foi afastada
em nome dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. Vencidas a tese que
deferia a ordem para reconhecer a prescrigdo da pretensao punitiva e a tese que deferia habeas corpus
de oficio para absolver o paciente por atipicidade da conduta. Conseqlientemente, o Plenario do
Tribunal, por maioria de votos, denegou a ordem”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno).
Habeas Corpus n° 82.424/RS. Publicacdo de livros: antissemitismo. Racismo. Crime Imprescritivel.
Conceituagdo. Abrangéncia constitucional. Liberdade de expressdo. Limites. Paciente: Siegfried
Ellwanger. Coator: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Moreira Alves, 12 de dezembro de
2002. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=79052.
Acesso em: 15 fev. 2021.

T MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo da Procuradoria-Geral da Republica juntada aos autos
da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26. p. 03. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/institucional/procurador-geral-da-republica/informativo-de-
teses/edicoes/informativo-no-3-de-25-06-2015/docs/ADO-26.pdf. Acesso em: 15 jan. 2021.
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82.424/RS firmou entendimento na Suprema Corte brasileira no sentido de que a
‘construgcdo da definigdo juridico-constitucional do termo “racismo” requer a
conjugagao de fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que regeram a
sua formagado e aplicacdo”*2. Também, o delito de racismo “constitui um atentado
contra os principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada
na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia”.

Igualmente, a Constituigdo Federal em seu artigo 5°, inciso XLI, dispde que
“a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais” e fornece o sustento para a criminalizacido da homofobia e transfobia.
E, a violéncia sofrida pela comunidade LGBTQIA+, como homicidios, ofensas
(individuais e coletivas), agressdes, ameacgas, “e discriminagdes motivadas pela
orientagdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima constitui

discriminacéo atentatéria a direitos e liberdades fundamentais™*>.

Dessa forma, as varias espécies de violéncias experimentadas pelas
minorias sexuais no Brasil, acabam por submeté-las a restricbes e cerceamento de
suas liberdades, diante da intoleréncia e ignorancia dos agressores. Por essa razao,
o Partido Popular Socialista arguiu que essas discriminagdes aos LGBTQIA+ atentam
gravemente aos direitos e liberdades fundamentais, uma vez que:

(i) viola o direito fundamental a liberdade, pois implica negagéo a populagéo
LGBT de realizar atos que néo prejudicam terceiros e que n&o séo proibidos
pela lei; (ii) viola o direito fundamental a igualdade, pois ndo ha fundamento

I6gico-racional que justifique a discriminagao [ne%ativa] da populagdo LGBT
relativamente a heterossexuais ndo-transgéneros>*.

Assim sendo, a auséncia de legislagdo que criminalize tais condutas, se

deve ao fato de que o Poder Legislativo € majoritariamente composto por

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Habeas Corpus n° 82.424/RS. Publicagédo de
livros: antissemitismo. Racismo. Crime Imprescritivel. Conceituagdo. Abrangéncia constitucional.
Liberdade de expressao. Limites. Paciente: Siegfried Ellwanger. Coator: Superior Tribunal de Justica.
Relator:  Ministro Moreira Alves, 12 de dezembro de 2002. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso em: 15 fev. 2021.
¥ MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Petigdo da Procuradoria-Geral da Republica juntada aos autos
da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26. p. 03. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/institucional/procurador-geral-da-republica/informativo-de-
teses/edicoes/informativo-no-3-de-25-06-2015/docs/ADO-26.pdf. Acesso em: 15 jan. 2021.

%4 BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Petigdo da Procuradoria-Geral da Republica juntada
aos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26. p. 03. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/institucional/procurador-geral-da-republica/informativo-de-
teses/edicoes/informativo-no-3-de-25-06-2015/docs/ADO-26.pdf. Acesso em: 15 jan. 2021.
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conservadores que se apresentam contrarios as pautas levantadas pela comunidade
LGBTQIA+. O conservadorismo patriota, heteronormativo e religioso atua como freio
poderoso contra os postulados das minorias sexuais dentro do Congresso Nacional.
E evidente o descumprimento da funcéo tipica do Poder Legislativo, que é de legislar
para todos os cidadaos brasileiros, independentemente da cor, raga, religido,
orientagao sexual e género. Essa negacéo de protegéo aos direitos fundamentais dos
LGBTQIA+, por parte do legislativo, incorre no reforgo do preconceito
institucionalizado. A auséncia de leis que versem sobre os direitos civis dessa
comunidade resulta em uma das violéncias mais graves contra a pessoa humana,
uma vez que o Estado — que primariamente deveria atuar na prote¢cao dessas pessoas

— é quem esta legitimando e perpetuando essa violagao®®,

Ademais, por meio das agdes supramencionadas, dentre os pedidos,
constava o pleito de atribuicdo de interpretagcdo conforme a Constituicido Federal
brasileira ao artigo 20 da Lei Antirracismo (Lei n° 7.716/89), a fim de que o crime de
discriminagao por raga fosse interpretado de acordo com a ideia politico-social de
racismo. Melhor dizendo, a fim de que a palavra racismo fosse interpretada no sentido
de “racismo como inferiorizag&o discriminatéria de um grupo social relativamente a
outro, tendo-se sugerido que se limite o conceito somente a opressdes estruturais,
sistematicas, institucionais e historicas” que se perpetuam nas relagcbes de poder

estabelecidas entre grupo dominante e grupo dominado>*.

Esse exercicio hermenéutico em torno do crime de racismo serviu para
compreender a homofobia e a transfobia como espécies do género racismo,
considerando que, tanto o artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal, quanto o artigo
20 da Lei Antirracismo, utilizam-se das palavras raca e cor em palavras diferentes,
“‘incidindo aqui a maxima hermenéutica de que a lei ndo possui palavras inuteis, para
afastar a compreensao unicamente fenotipica (“cor”) na definigdo de discriminagdes
racistas (fundamento determinante do HC n.° 82.424/RS™*’

%5 POLEZZE, Rogério Volpatti. Politicas publicas para minorias sexuais: Caracteristicas e
perspectivas no direito brasileiro. 2015. 147 p. Dissertagdo de Mestrado em Direito. Pontificia
Universidade  Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo/SP, 2015. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6807. p. 73. Acesso em: 20 jan. 2021.

3% |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. O STF, a Homotransfobia e o seu Reconhecimento como
Crime de Racismo. p. 18.

%7 |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. O STF, a Homotransfobia e o seu Reconhecimento como
Crime de Racismo. p. 18.
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Frisa-se que a hermenéutica constitucional sobre o género racismo,
embora consista numa interpretacdo puramente literal/declarativa e, inequivocamente
evolutiva, do crime de discriminagcdo por raca, esta plenamente de acordo com o
principio da legalidade estrita, uma vez que absolutamente ajustada com o limite do
teor literal defendido por Claus Roxin como limite da hermenéutica penal

criminalizadora®®®.

O exercicio hermenéutico em torno do género racismo, se deu por meio de
mandado de injungdo. Nesse sentido, o proprio dispositivo constitucional dispde que
‘conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas

inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”*°.

Outrossim, € na segunda parte do dispositivo constitucional que encontra
amparo a evolugao da interpretacao feita pela Suprema Corte brasileira, em que é
plenamente cabivel o mandado de injun¢gdo quando ausente norma regulamentadora
que viabilize prerrogativas proprias da cidadania das pessoas. lgualmente, a fim de
alcancar a protecéo dos direitos fundamentais dos grupos oprimidos, esta o mandado
de criminalizacdo da homotransfobia. Também, a criminalizagdo da homotransfobia
nao pode ser vista como restricdo de qualquer direito fundamental, uma vez que
condutas ofensivas a comunidade LGBTQIA+ violam a propria compreenséao liberal
do direito fundamental a liberdade.

Nas licdes deixadas por Hannah Arendt, o que se esta defendendo € o
proprio direito a ter direitos. E necessario que a cidadania esteja protegida pela
Constituicdo, que, de acordo com Arendt, Constituigdo € um documento estavel,
objetivo e duradouro, que emerge da fundagdo do corpo politico, e que n&o é
suscetivel alteracdes ou emenda de acordo com as circunstancias®’. Nas palavras
do constitucionalista e militante dos direitos da comunidade LGBTQIA+ no Supremo
Tribunal Federal, o professor Dr. Paulo lotti disserta que:

Embora obviamente ndo seja necessaria uma lei que crie, constitutivamente,
o direito a livre orientagcdo sexual e a livre liberdade de género, a verdadeira

38 |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. O STF, a Homotransfobia e o seu Reconhecimento como

Crime de Racismo. p. 18.

9 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil.

350 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo: Anti-Semitismo, Imperialismo e Totalitarismo. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 207.
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banalidade do mal homofébico e transfébico que nos assola torna a auséncia
de uma lei regulamentadora da criminalizagdo especifica da homofobia e da
transfobia algo que efetivamente inviabiliza materialmente o gozo dos
referidos direitos, tidos como absolutamente inerentes a cidadania sexual e
de género da populagdo LGBTI (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Intersexos). Obviamente tais direitos ndo dependem de
regulamentagcdo para poderem ser exercidos, mas estdo materialmente
inviabilizados por referida banalidade do mal homotransfobico®'.

No entanto, enquanto o Poder Judiciario brasileiro tem sido o unico Poder
a olhar sobre as minorias sexuais, o Poder Legislativo que possui a fungéo tipica de
legislar, ndo tem tutelado os direitos da comunidade LGBTQIA+. O Congresso
Nacional incorre em grave omissao e cerceamento das liberdades fundamentais dos
LGBTQIA+ devido a forte representatividade conservadora no parlamento. Nesse
sentido, a invisibilidade das pautas LGBTQIA+ por parte do Poder Legislativo acabou
fazendo com que essa comunidade recorresse ao Poder Judiciario objetivando a
conquista do seu direito de viver e de se expressar da maneira que quiser, sem temer
sofrer qualquer tipo de violéncia pelo simples fato de assumir a sua sexualidade e
personalidade.

A criminalizagdo da homotransfobia também encontra amparo no texto
constitucional quando se esta a falar de proibicdo de protecédo insuficiente. As
agressbes e assassinatos contra LGBTQIA+ cometidos por pessoas
autodenominadas “de bem”, “que por algum motivo, se sentem detentores do pseudo
“direito” de ofender, discriminar, agredir e/ou até mesmo matar” pessoas LGBTQIA+
‘por sua mera orientagdo sexual nao-heteroafetiva ou identidade de género

»352

transgénera”™™ sdo elementos que satisfazem todos os pressupostos da doutrina do

Direito Penal Minimo.

Por conseguinte, plenamente cabivel o mandado de injungdo e da mesma
forma, a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, uma vez que se trata de
uma inconstitucionalidade decorrente de protecdo insuficiente. Além disso, em
sintese, a omissao inconstitucional, no caso em tela, é caracterizada pelo fundamento

que segue. Um mandado de criminalizagdo amparado no artigo 5°, inciso XLI da

%1 |OTTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. O STF, a Homotransfobia e o seu Reconhecimento como

Crime de Racismo. p. 21.
%2 10TTI VECCHIATTI, Paulo Roberto. O STF, a Homotransfobia e o seu Reconhecimento como
Crime de Racismo. p. 22-23.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que dispde que a lei punira toda
discriminagdo atentatéria a direitos e liberdades fundamentais. E nesse espaco que a
homotransfobia se enquadra, bem como a discriminagcéo que atenta contra a liberdade
de orientagdo sexual e de identidade de género.

Em seu voto na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26, o
decano do Supremo Tribunal Federal, Ministro Celso de Mello julgou procedente a
acao e atribuiu eficacia geral e efeito vinculante a sua decisdo. O decano reconheceu
a mora inconstitucional do Congresso Nacional no que tange a protegcdo penal da
comunidade LGBTQIA+. Definiu também que “as praticas homotransfobicas
qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensao de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC
82.424/RS™%,

Ademais, o preconceito e a discriminagdo vivenciados no dia a dia da
comunidade LGBTQIA+, nas palavras de Celso de Mello:
importam em atos de segregagéo que inferiorizam membros integrantes do

grupo LGBT, em razédo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género, seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26.

Ementa: Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o — Exposigéo e sujeicdo dos homossexuais,
transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos
fundamentais em decorréncia de superacao irrazoavel do lapso temporal necessario a implementagéo
dos mandamentos constitucionais (CF, art. 5°, incisos XLI e XLIl) [...]. Decisdo: [...] O Tribunal, por
unanimidade, conheceu parcialmente da agao direta de inconstitucionalidade por omissao. Por maioria
e nessa extensao, julgou-a procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o
estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementagcdo da prestagéo legislativa
destinada a cumprir o mandado de incriminagao a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de protegdo penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Uni&o; c)
cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da Constituicéo
c/c o art. 12-H, caput, da Lei n°® 9.868/99; d) dar interpretagdo conforme a Constituicdo, em face dos
mandados constitucionais de incriminagéo inscritos nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da Carta Politica,
para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestagdo, nos
diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislagdo autdbnoma, editada
pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensédo de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger),
na medida em que tais condutas importam em atos de segregagdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género, seja,
ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminagéo
e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compéem o grupo vulneravel em
questao. [...] Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM.pdf. Acesso em: 12 jan.
2021. p. 06.
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se ao conceito de atos de discriminagdo e de ofensa a direitos e Iibeg&ades
fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel em questao™ .

A limitac&do do conceito de racismo apenas como discriminagcio de ragas, e
que leva em consideragcdo apenas o sentido Iéxico da palavra, incorre na prépria
negacao do principio da igualdade. N&o se pode condicionar a discriminagdo como
crime apenas quando praticada contra negros. A palavra “raga” € ambigua, uma vez
que significa tanto um “conjunto de pessoas com os mesmos caracteres somaticos
como também a um grupo de individuos de mesma origem étnica, linguistica ou

social”®,

Para o doutrinador Guilherme de Souza Nucci, o conceito de raga significa:

um grupo de pessoas que comunga de ideais ou comportamentos comuns,
ajuntando-se para defende-los, sem que, necessariamente, constituam um
grupo homogéneo ou um conjunto de pessoas fisicamente parecidas. Alias,
assim pensando, homossexuais discriminados podem ser, para os fins de
aplicagédo desta Lei, considerados um grupo racial. [...] qualquer forma de
fobia dirigida ao ser humano, pode ser manifestagéo racista™".

Outrossim, a criminalizagdo da homotransfobia pelo Supremo Tribunal
Federal n&o se trata de analogia in malam partem, uma vez que o conceito da palavra
raca é bem mais amplo e ultrapassa o seu valor Iéxico, bem como a discriminagao

contra a comunidade LGBTQIA+ inclui-se perfeitamente na Lei 7.716/89.

A homofobia é uma espécie de racismo, 0 que se comprova pelo seu
significado. A homofobia consiste no “temor, rejeicdo, medo dos homossexuais”. Essa
aversao aos homossexuais se expressa de diversas formas e niveis na sociedade,
“‘desde a mera insegurancga ou confianga até o 6dio, que pode levar a agdes violentas”.
Em algumas pessoas € tao forte, que pode chegar a insultos, agressbes e até

assassinato®’.

Nesse sentido, a postura emancipatéria do Supremo Tribunal Federal é
plenamente cabivel quando se esta diante de uma inefetividade institucional. A
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe a acao direta de
inconstitucionalidade por omissao, objetivando a prote¢ao dos direitos fundamentais

diante de uma auséncia legal.

O Estado brasileiro ndo pode deixar de adotar “medidas necessarias a
realizagcdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis”, caso o Estado se abstenha dessa obrigagdo constitucional,
“incidira em violagdo negativa do texto Constitucional”**®. No caso em tela, vislumbra-
se que ha inequivoca omissao do Poder Legislativo em legislar acerca do tema, o que
acaba por cercear a liberdade dessas minorias pelo temor.

A omissao do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou menor extensao a
imposicao ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também ofende direitos que nela se fundam e também impede,

por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental®®.

A omissado dos parlamentares além de violar os direitos e liberdades
fundamentais da comunidade LGBTQIA+, acaba violando o mandamento
constitucional que exige que os integrantes do Poder Legislativo adotem uma conduta
positiva, a fim de cumprir o disposto no artigo 5°, inciso XLI da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, que dita: “a lei punira qualquer discriminagao

atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”.

A auséncia de emissdo de um comando normativo incriminador por parte
do Poder Legislativo, fez com que a sociedade civil recorresse ao Poder Judiciario,
por meio das acdes de controle de constitucionalidade, a fim de suprir uma lacuna
legal que ataca diretamente os direitos fundamentais dessas minorias. A decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADO n° 26 € lastreada no texto
Constitucional e ndo exorbita a atribuicdo do Poder Judiciario.
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A protecgao ineficiente dos LGBTQIA+ pelo descaso do Poder Legislativo,
sé poderia ser reparada pelo Poder Judiciario, uma vez que ha anos se discute a
matéria no Congresso Nacional e ndo ha nenhuma pauta conquistada pelas minorias
sexuais dentro do parlamento. O processo constitucional serve também para reparar
lesdo de direitos causados pelo préprio Poder Publico. Ora, o Estado brasileiro ja
praticou inumeras violagdes de direitos humanos, de forma direta e indireta, a exemplo
do periodo da ditadura militar, que foi assinado pelo Governo Federal. A fim de evitar
a ocorréncia de mais danos aos direitos humanos dentro do Brasil, € que a
Constituicdo Federal estabeleceu dispositivos de controle do Estado, para controlar o
proprio Estado.

A teoria de triparticao de poderes de Montesquieu visa exatamente isso. A
divisdo de atribui¢cdes entre os trés poderes do Estado serve para que, quando um
Poder comete abusos ou descumpre os mandamentos Constitucionais, os outros
poderes tém a obrigagao de utilizar mecanismos de “freios e contrapesos” para reparar
as lesdes que violam direitos fundamentais. O reconhecimento de crimes
homotransfébicos como crimes de racismo pelo Supremo Tribunal Federal na ADO n°
26 é decisao plenamente legitima e harménica com a Constituicdo Federal e n&o viola
os principios do Direito Penal de nenhuma forma.

3.4 A DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DOS ATOS NORMATIVOS
QUE VEDAVAM A DOAGAO DE SANGUE POR HOMOSSEXUAIS E A
JURISDIGAO CONSTITUCIONAL DILIGENTE EM NOME DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A sindrome da imunodeficiéncia adquirida, mais conhecida como AIDS,
surgiu em 1980, em meio a confusdo e incertezas que levou a um crescente numero
de internagdes de homens, até entdo saudaveis, em hospitais de Nova lorque, Sao
Francisco e outros centros urbanos norte-americanos. Os pacientes internados
vinham a obito antes mesmo que os médicos pudessem entender o que estava

acontecendo®®,

%9 CARDINALI, Daniel Carvalho. A proibicdo de doacio de sangue por homens homossexuais: uma
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A nova doenga que até entdo vitimava majoritariamente homens
homossexuais, recebeu o nome de GRID - Gay-Related Imunne Deficiency
(imunodeficiéncia relacionada a homossexualidade), “vindo a receber o nome AIDS
(sindrome da imunodeficiéncia adquirida, na sigla em inglés) somente em 1982
Posteriormente, com a ocorréncia da primeira contaminagao do virus HIV por meio de
transfusdo de sangue infectado, os Estados Unidos sinalizaram panico por medo de

que os bancos nacionais de sangue estivessem infectados pelo novo virus®'.

Naquele tempo n&do se sabia a origem e 0os meios de transmissao da
doenga, somada a impossibilidade de testagem do sangue doado para verificagdo da
presencga do virus. Pelos motivos expostos, a entidade governamental responsavel
por normas de saude publica — Food and Drug Administration — FDA, proibiram a
doagao de sangue por homens que houvessem tido relagbes sexuais com outros
homens. Dessa forma, a partir do ano de 1983, todos os homens que houvessem tido
qualquer contato sexual com outro homem desde 1977, ficariam vedados de doar
sangue por tempo indeterminado. Essa proibi¢ao ficou conhecida como o “gay blood

ban”, que na tradugc3o literal significa “proibicdo do sangue gay”®?.

Em junho de 1983, com 31 anos de idade, Markito, um dos principais nomes
da alta-costura brasileira morreu em decorréncia da sindrome da imunodeficiéncia
adquirida (AIDS). A sua morte foi noticiada pelos jornais brasileiros de uma forma
bastante espalhafatosa, considerando que até entdo essa doencga era considerada
predominantemente americana e de gente rica, tendo invadido os meios de
comunicagdo com sensacionalismo e forte estigma sobre os homossexuais. Convém
salientar que ha registros de que alguns clientes de Markito se recusaram a usar
roupas feitas por ele com receio de contrair a doenga®°.

Os jornais mencionavam a AIDS de forma pejorativa, tratando a doenga

como “cancer guei’ ou, simplesmente, como “peste guei’, apds descobrir que a

Direitos, Natal/RN. 08 jun. 2017. Disponivel em:
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doenga ja havia levado brasileiros a 6bito desde 1982. Essa descoberta também
revelou que os brasileiros mortos por AIDS haviam todos passado por Nova York no
ano anterior. Posteriormente, com o aumento no registro de casos em Sao Paulo, a

Secretaria de Saude do estado apelou ao ministério federal em Brasilia®®.

Foi entdo determinado que todos os casos de AIDS dentro do estado de
S&o Paulo fossem reportados ao Sistema de Vigilancia Epidemioldgica. A Secretaria
de Saude paulista criou um programa para diagnosticar, controlar e tratar a doenca,
disponibilizando uma linha telefénica a disposicdo da populagao para informacgdes.
Apos instalada a politica sanitaria estadual, logo tornaram-se publicas as reagdes

negativas da sociedade®®.

Conforme relata Joao Silvério Trevisan,

A revista Veja, que nunca escondeu seu ressentimento contra homossexuais,
ironizou o aparato antiaids montado pela Secretaria de Saude de S&o Paulo,
argumentando que as “doencgas da pobreza” é que deveriam ter atendimento
prioritario no pais; e concluiu dizendo que um centro de atendimento para
aids seria “mais adequado a Nova York do que a Sao Paulo”, onde “esta téo
deslocado quanto um servigo publico de implantagado de pontes de safena na
area seca, pobre e faminta do Nordeste®®.

No Recife, ocorreram manifestacbes publicas e muitos muros foram
pichados com dizeres como: “Viadagem da cancer”, “Aids €& céncer de bicha’,
“Cuidado! Risco de bicha”. O panico da AIDS atingiu seu pico beirando um descontrole
até 1990. Nesse sentido, “Uma pesquisa, realizada em 1991, apontava que 71% das
pessoas entrevistadas, em todo o Brasil, tinham medo de pegar AIDS”. A doenga era
associada a homossexualidade e a pratica homossexual era tida como a grande vila.
“Ante o fantasma da morte, elegeu-se um bode expiatdério, como sempre acontece nas
grandes calamidades publicas e nas fobias dai resultantes. De execrada, a

homossexualidade tornou-se maldita™®’.

A tirania social contra os homossexuais teve ponto alto quando o médico

Aloisio Resende Neves, primo de Tancredo Neves, oficiou as entidades de saude
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explicando seu projeto de mutilagdo genital de portadores de HIV, a fim de evitar que
esses sujeitos pudessem ter relagdes sexuais. E, em mais um episddio infeliz
praticado pela Veja, no ano de 1989, a revista publicou uma edi¢cado tendo na capa o
rosto de Cazuza todo desfigurado, enquanto o cantor lutava contra a doenga. A

manchete da Veja dizia “Uma vitima da AIDS agoniza em praca publica”*,

De forma semelhante ao ocorrido nos Estados Unidos, o Brasil também
implementou uma politica de exclusdo definitiva de doacdo de sangue por
homossexuais a partir de 1985. A discussdo em torno da AIDS centrou-se nos
chamados “grupos de risco”, “que traduzia certa nogdo essencialista do risco da
doenga em relagdo a sujeitos determinados”. Um dos principais desses “grupos de

risco™®

Talvez o principal, é formado pelos HSHs (“Homens que fazem sexo com
outros homens”). Trata-se de uma categoria formulada pelo discurso médico
e empregada nas discussdes e protocolos referentes ao HIV/AIDS e outras
DSTs. A sigla foi estrategicamente engendrada para fazer referéncia direta
as praticas sexuais, evitando a discussdo acerca do possivel descolamento
entre praticas e identidades (e.g. homens que se identificam com a
heterossexualidade, mas esporadicamente se relacionam com outros
homens), principalmente num momento histérico em que a identificagdo como
homossexual poderia ser ainda mais_estigmatizante, afugentando alguns
homens dos programas de prevengao®’°.

A abordagem midiatica norte-americana, que tratava a AIDS de forma
pejorativa, chamando-a de “doenga dos gays”, acabou contaminando o debate publico
brasileiro em torno do tema. E indiscutivel que a pandemia da AIDS estabeleceu as
condi¢cdes para a ocorréncia de um contra-ataque conservador, principalmente apés
a “revolucdo sexual” e a descaracterizagdo da homossexualidade como doencga pela
Associagao Psiquiatrica estado-unidense em 1974 e, no Brasil, pelo Instituto Nacional
de Assisténcia Médica da Previdéncia Social em 1985. “O panico moral que
caracterizou o debate sobre a doencga na época foi responsavel pela criagcdo de uma

duradoura e renitente correlagdo entre a AIDS e a homossexualidade™’".
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Em razdo disso, foi editada a Resolugdo da Diretoria Colegiada de n°

34/2014, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) que, em seu artigo 25,
inciso XXX, alinea “d”, dispde que:

Art. 25. O servigo de hemoterapia deve cumprir os paradmetros para selegcao

de doadores estabelecidos pelo Ministério da Saude, em legislagao vigente,

visando tanto a proteg¢do do doador quanto a do receptor, bem como para a

qualidade dos produtos, baseados nos seguintes requisitos: [...] XXX - os

contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infecgdes transmissiveis

pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos nestas condi¢cdes devem

ser considerados inaptos temporariamente por um periodo de 12 (doze)

meses apos a pratica sexual de risco, incluindo-se: [...] d) individuos do sexo

masculino que tiveram relagdes sexuais com outros individuos do mesmo
sexo e/ou as parceiras sexuais destes;>’.

Também, foi publicada no Brasil, a Portaria n° 158/2016, do Ministério da

Saude, que regulamenta a técnica de procedimentos hemoterapicos. No artigo 64,
inciso IV da referida Portaria, ha a seguinte disposigéo:

Art. 64. Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato

que tenha sido exposto a qualquer uma das situagbes abaixo: [...] IV —

homens que ti\gggam relagcbes sexuais com outros homens e/ou parceiras
sexuais destes;”"".

Pode-se observar que, tanto a Resolugao da ANVISA, quanto a Portaria do
Ministério da Saude classificam como inaptos para doagdo sanguinea todos os
homens que tiveram relagdo sexual com outros homens e/ou suas parceiras, nos
ultimos doze meses. Subentende-se que nesses trechos se firma a tese de que todo
homossexual masculino adota praticas sexuais de risco. Tal tese é discriminatoria,
considerando que nada impede que heterossexuais adotem comportamentos sexuais
de risco. Ora, assim como 0s heterossexuais, os “homossexuais podem ter parceiros
estaveis e monogamicos, com relagdes sexuais seguras e de pouco risco para bancos

de sangue™’.
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Ademais, o ato de impedir a doagdo de sangue por homossexuais n&o
encontra nenhum respaldo cientifico, tampouco social, tendo em vista que a
homossexualidade em si ndo indica comportamento sexual de risco capaz de infectar
o] sangue375. Impedir que homens doem sangue pelo simples fato de se relacionarem
com outros homens, n&o é circunstancia lastreada pela ciéncia, mas sim baseada no

preconceito institucionalizado.

Ressalta-se que essa vedacédo de doag&do sanguinea ndo € aplicada as
mulheres lésbicas, nem as heterossexuais, as quais podem transmitir HIV tanto
guanto homens. Essa medida discriminatoria contra os homossexuais faz com que o
Brasil perca aproximadamente 18 milhdes de litros de sangue todos os anos. A
proibicao “é agado vexatoria, traumatica e injustificada, visto que o perigo propriamente
dito ndo decorre da orientagao sexual”’. Em outras palavras, ndo é a orientagao sexual
o fator determinante para a contaminagdo sanguinea, mas sim o comportamento
sexual de risco (ndo utilizagdo de preservativos, por exemplo), que pode ser praticado

tanto por homens ou mulheres, heterossexuais, ou homossexuais®’®.

Insta frisar que € o comportamento sexual de risco que deve ser avaliado e
levado em conta no momento da entrevista com o candidato a doagao de sangue,
independentemente da sua orientagdo sexual ou identidade de género. Tanto os
homossexuais quando os heterossexuais sao titulares do direito e do dever civico de
doar sangue. Ndo ha mais espacgo para que o homossexual seja visto e tratado como
porta de entrada para todas as patologias®’’.
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O Ministério da Saude e a ANVISA justificavam que “a pratica sexual entre
homens constitui conduta de risco em razdo da maior probabilidade que, neste tipo de
relagdo, advém para o contagio de doengas sexualmente transmissiveis”. No entanto,
todo o sangue que é coletado passa por exames laboratoriais de tecnologia avangada,
com testes sorologicos capazes de detectar se aquele sangue esta ou né&o

contaminado com algum virus®’®.

Entretanto, existe o fator da chamada “janela imunoldgica”, que consiste
num intervalo de tempo em que a pessoa pode estar infectada e a doenga nao ser
detectavel. Se, porventura a pessoa efetuar a doagdo de sangue dentro desse
intervalo de tempo, enquanto ja se encontra infectada, mas os exames ainda sao
incapazes de detectar a doenga, pode-se ter a ocorréncia do falso negativo. Porém,
periodo de risco de que a infeccdo ndo aparega no exame € bastante curto e se
concentra entre dez a doze dias da data do contagio®"®.

E em razéo do risco da janela imunoldgica que os 6rgéos encarregados da
saude publica justificam a necessidade de vedagao da doag&o de sangue por homens
que mantiveram relagdo sexual com outros homens e/ou parceiras destes durante os
ultimos doze meses. Todavia, a forma com que tais atos normativos verbalizam e
“acarretam um banimento dos homossexuais masculinos de doagao de sangue, o que
considero ser algo extremamente discriminatorio e estigmatizante para um grupo que
ja enfrenta preconceitos historicos”, que, somente nos ultimos anos e com a atuagao

da Suprema Corte brasileira tém finalmente superado alguns destes preconceitos>®.

A inconstitucionalidade dos dois atos normativos € assentada na
desproporcionalidade em que restringem direitos fundamentais de homossexuais
masculinos. A razao € a de que o critério dos doze meses sem pratica sexual entre

homens e/ou parceiras sexuais destes é obviamente excessivo. E o que sustenta o
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Colegiada — RDC n° 34/2014 da Anvisa. Restricdo de doagéo de sangue a grupos e nao condutas de
risco. Discriminagdo por orientagdo sexual. Inconstitucionalidade. A¢édo Direta Julgada Procedente.
Relator: Ministro Edson Fachin, 11 de maio de 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4996495. Acesso em: 15 mar. 2021. p. 66.

%79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Inteiro teor). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.543.
p. 66-67

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Inteiro teor). Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.543.
p. 67
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voto do ministro Luis Roberto Barroso na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°

5.543 que diz*®";

Se o problema, como diz o Ministério da Saude e a Anvisa, é a tal janela
imunoldgica — porque, em relagdo a todo o periodo e a tudo o mais, o exame
laboratorial é capaz de detectar —, a regra que impde o dever de abstinéncia
por doze meses, ou seja, impede o desfrute de uma vida sexual normal, é
absolutamente desnecessaria. E a necessidade para atingir um determinado
resultado € um dos componentes da ideia de proporcionalidade. Portanto, se
fora do periodo da janela imunolégica, o exame laboratorial elimina o risco do
falso negativo, ndo ha nenhuma razao para que eventual interdigdo, eventual
periodo de inabilitagdo, extrapole e, ainda que se queira ter uma margem de
segurangsa2 de quinze ou trinta dias, mas um ano peca claramente pelo
€eXcesso™ .

Ambas as normas levadas a discussao ao Supremo Tribunal Federal

acabam por promover tratamento discriminatorio, considerando que “elas elegem,

como critério de inaptidao, a orientagao sexual do doador, e ndo a conduta de risco

7383

“‘Nessa toada, a exclusao a priori de quaisquer grupos de pessoas da possibilidade de

praticar tal ato — a doagao de sangue — deve ser vista com atengao redobrada

»384

Aqui se esta, pois, diante de regulamentacao que toca direto ao nucleo mais
intimo do que se pode considerar a dignidade da pessoa humana,
fundamento maior de nossa Republica e do Estado Constitucional que ela
vivifica (art. 1°, lll CRFB). Nao se pode coadunar, portanto, com um modo de
agir que evidencie um amiudar desse principio maior, tolhendo parcela da
populacdo de sua intrinseca humanidade ao negar-lhe, injustificadamente, a
possibilidade de exercicio de empatia e da alteridade como elementos
constitutivos da prépria personalidade e de pertencimento ao género
humano®®.

Ademais, restringir que homens homossexuais doem sangue pelo fato de

7

exercerem a sua sexualidade é ato normativo absolutamente discriminatério. A

restricdo de doacdo de sangue deve ser avaliada e imposta segundo critérios que

levem em conta as condutas de risco do doador, independentemente do género e/ou

orientagdo sexual. A redagdo dos atos normativos impugnados no Supremo Tribunal

Federal estabeleciam que homens homossexuais, apenas em razao da orientagao

381

5.543. p. 69.

382

5.543. p. 70.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Inteiro teor). Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Inteiro teor). Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°®

%83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Inteiro teor). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°

%543. p. 73.

5.543. p. 19.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Inteiro teor). Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Inteiro teor). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.543.

p. 19-20.
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sexual que vivenciavam, se tornavam automaticamente em potenciais vetores de

transmissao de variadas enfermidades, dentre elas a AIDS.

Outrossim, a redagao dos atos normativos do Ministério da Saude e da
Anvisa contrariam alguns dos valores basilares da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil promulgada em 1988, bem como agridem diretamente os direitos
fundamentais dos homens homossexuais. Primeiramente, ha que se falar em violagao
do principio da igualdade, o qual visa evitar a ocorréncia de discriminagdes
injustificaveis como a proibicdo de doagdo de sangue por homossexuais que
mantiveram relagao sexual nos doze meses anteriores ao ato de doagéo de sangue,
enquanto a norma deveria se preocupar com 0s comportamentos de risco,
independentemente da orientagdo sexual, se aplicando também a homens e mulheres

heterossexuais.

Em segundo lugar, esta a violagdo da dignidade da pessoa humana,
considerando que ndo se pode haver distingdo entre doadores por ocasidao da
orientagao sexual, e sim das condutas de risco. A “heterossexualidade ndo pode ser

»386

tida como um padréo de sexualidade estanque™" capaz de fazer com que 6rgaos do

Estado rejeitem o sangue homossexual, pelo estigma e pelo preconceito.

O fato é que “ndo ha um esteredtipo a ser seguido. Nao ha regra. O certo

€ que nao é dado a ninguém o direito de dissimular e vexar a sexualidade de

outrem™®’

, hem mesmo é dado o direito ao Estado editar normas capazes de impedir
gque homossexuais pratiquem ato de tamanho altruismo e humanidade. “O direito de
livre expresséo da sexualidade é imanente ao individuo e n&o deve encontrar barreiras
num sentimento social de averséo e que tende a marginalizar condutas desviadas da

heterossexualidade™®.

De sublinhar que embora a Constituicdo vede qualquer tipo de discriminacao
advinda da ordem sexual do individuo, alguns ainda insistem em interpretar

% MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagido sexual: Género, Identidade e

Democratizagdo do Afeto. p. 129.
%7 MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagido sexual: Género, Identidade e
Democratizagdo do Afeto. p. 129.
%8 MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagido sexual: Género, Identidade e
Democratizagdo do Afeto. p. 129.
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o dispositivo que cuida dos Direitos Fundamentais do Homem géeg forma
tendenciosa, excluindo do abrigo da norma as relagdes entre iguais™ .

Nesse sentido, extrapolando a analise do sangue como matéria e passando
a tratar desse elemento que circula nas veias e artérias humanas também na seara
simbdlica, tem-se que é o sangue que possibilita o existir e o fazer histéria. E o sangue
que remete o ser humano a sua prépria humanidade. E o sangue elemento vital e
indispensavel, necessario para todas as pessoas, independentemente da cor, raca,
orientacdo sexual, religido, partido politico, nacionalidade e género. E o sangue que
faz 0 humano ser humano, do nascer ao morrer. E o sangue necessario quando o
sujeito adoece e necessita receber bolsas de sangue para manutenc¢ao da sua vida.
E o sangue doado num ato humanitario que viabiliza a manutenc&o da vida de outrem

que sequer conhece.

Assim, o voto do ministro relator Edson Fachin foi acolhido pela maioria dos
ministros da Suprema Corte brasileira, no que tange ao julgamento da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.543, tendo-se chegado a conclusdo de que a Portaria do
Ministério da Saude e a Resolugdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria,
ambas supracitadas:

a) ofendem a dignidade da pessoa humana (autonomia e
reconhecimento) e impedem as pessoas por ela abrangidas de serem como
s&o (art. 1°, Ill, CRFB); b) vituperam os direitos da personalidade a luz da
Constituicdo da Republica; c) aviltam, ainda que de forma desintencional,
o direito fundamental a igualdade ao impedir as pessoas destinatarias da
norma de serem tratadas como iguais em relagdo aos demais cidadaos (art.
5°, caput, CRFB); d) fazem a Republica Federativa do Brasil derribar o que
ela deveria construir — uma sociedade livre e solidaria — art. 3°, |, CRFB;
e) induzem o Estado a empatar o que deveria promover — o bem de todos
sem preconceitos de sexo e quaisquer outras formas de discriminagao
— art. 3% IV, CRFB; f) afrontam a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, o Pacto de Direitos Civis e Politicos, a Convencao
Interamericana contra Toda Forma de Discriminagao e Intolerancia, os
quais, em razdo do § 2° do art. 5°, da CRFB, por serem tratados e
convengoes internacionais sobre direitos humanos, possuem natureza
materialmente constitucional. Vale dizer, em que pese ndo estarem
sediados no texto da Constituicao da Republica de 1988 os direitos
previstos nesses tratados e convengodes internacionais sobre direitos
humanos a ela se incorporam quando o Brasil torna-se parte destes>".

Portanto, “a construgdo da diferengca homossexual € um mecanismo

juridico bem rodado que permite excluir gays e lésbicas do direito comum (universal),

%9 MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagido sexual: Género, Identidade e

Democratizagdo do Afeto. p. 130.
%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Inteiro teor). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.543.
p. 55-56.
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inscrevendo-os (as) em um regime de excegdo (particular)”®®’

. E a negacéo da
possibilidade de exercitar a empatia, o altruismo, o reconhecimento e a alteridade,
utilizando-se de fundamentos lastreados no preconceito e na discriminacdo de
homossexuais, €, sobretudo, inconstitucional, inadmissivel e deve ser rechacada

dentro de um Estado constitucional.

Ainda, cabe registrar que esta dissertagao de mestrado, a qual trata de uma
tematica progressista e emancipatoria, foi escrita em um momento dificil, de grandes
retrocessos humanitarios e sociais, ocasionados pela ascensao da extrema-direita e
do reacionarismo avessos a qualquer reconhecimento de dignidade as minorias tao
negligenciadas e violentadas ao longo de toda a historia da humanidade. Ressalta-se
também que o Supremo Tribuna Federal, no exercicio legitimo da jurisdicdo
constitucional, tem reparado e reconhecido, ainda que lentamente os direitos da
comunidade LGBTQIA+, enquanto que os demais Poderes da Republica permanecem

omissos e contrarios a qualquer proclamacgao de direitos as minorias sexuais.

Por fim, cabe por em destaque o trecho de um dos ultimos livros publicados
pelo professor Dr. Jeferson Dytz Marin, dispondo que:
A histéria tem demonstrado que a teoria da triparticdo dos poderes, cunhada
por Montesquieu, alcangou pleno éxito. E dentre os poderes legitimamente
constituidos, o Judiciario tem sido altivo na defesa dos interesses sociais. Nao
poderia ser diferente agora. Os pretérios tém ousado e enfrentado os
sacralizados conceitos de familia que insistem em permanecer, o que
culminou com a histérica decisdo do Supremo Tribunal Federal, que afastou,

sob todos os prismas, a distingdo no trato dos individuos em razado de sua
orientagdo sexual®®.

Desta forma, da-se por satisfeito e alcangado o objetivo desta dissertagéo
de mestrado, a fim de se ter concluido que a jurisdicdo constitucional agiu
diligentemente e como ultima ratio nos pleitos por reconhecimento de direitos, de
tratamento igualitario e de respeito da comunidade LGBTQIA+. O papel iluminista do
Supremo Tribunal Federal na efetivagdo da dignidade da pessoa humana das
minorias sexuais, por meio da jurisdi¢do constitucional, enquanto havia grave omissao

inconstitucional por parte do parlamento e do executivo federal, provocou um

391 BORRILO, Daniel. Homofobia: histéria e critica de um preconceito. Belo Horizonte: Auténtica, 2010.

. 38-39.
bz MARIN, Jeferson Dytz. Principio da liberdade de orientagdo sexual: Género, Identidade e
Democratizagdo do Afeto. p. 160.
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‘empurrdo” emancipatorio no sistema juridico brasileiro, no que tange os direitos da
comunidade LGBTQIA+.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A populacdo LGBTQIA+ sempre foi alvo de violéncias de todos os tipos,
bem como as minorias sexuais foram vistas como pessoas aquém das pessoas tidas
como normais, tanto em suas formas de se expressar quanto nos jeitos de viverem
sua sexualidade. Os homossexuais sao vitimas de desprezo e chacota desde tenra

idade nas escolas, enquanto sequer tinham consciéncia de sua homossexualidade.

Os meninos afeminados sofreram e sofrem represséo pelos pais, colegas
e até mesmo professores, por preferirem brincar com meninas e té-las como amigas,
ao invés de jogarem futebol com os meninos. A negagao da identidade homossexual,
preliminarmente expressada pela sociedade e posteriormente introjetada no
psicoldgico de criangas, € uma das primeiras violéncias experimentadas por meninos

e adolescentes afeminados.

Posteriormente, essas criangas e adolescentes em completo conflito com
sua prépria identidade, se tornam adultos e carregam consigo uma carga de rejeigéo
e sentimento de culpa por ndo conseguirem se encaixar num mundo que 0s recebeu
com o6dio e desprezo. Pode-se afirmar que as primeiras violéncias que o0s
homossexuais sofrem se iniciam no momento em que meninos sao impedidos de

brincar de boneca e sdo obrigados a jogar futebol com 0os meninos.

As pessoas que se identificam como LGBTQIA+ cresceram ouvindo
xingamentos por seus tragos femininos, no caso dos meninos, bem como pelos tragos
masculinos, no caso das meninas. Termos como “viadinho”, “bichinha”, “florzinha”,

“sapatao”, entre outros, sao utilizados para ferir os individuos e té-los como chacota.

As represalias sofridas pelos LGBTQIA+, iniciadas no jardim de infancia,
de forma organica pelos colegas de classe, sao frutos de uma sociedade que ja detém
no inconsciente coletivo a ideia de que esses sujeitos que n&o se encaixam no padrao
heteronormativo, ndo s&o dignos de tratamento respeitoso. Além disso, a sociedade
em sua grande maioria, entende a homoafetividade como algo errado e pecaminoso,

a qual deve ser rechacada de diversas formas.

Nesse sentido, destaca-se que as agressbes ocorrem também no seio

familiar, quando pais e méaes percebem que seus filhos apresentam caracteristicas
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singulares, uns mais afeminados, outras mais masculinizadas. A n&o aceitacéo e a
intolerancia intrafamiliar, se soma as outras violéncias discriminatorias de outras

familias que, em grande maioria, forma uma sociedade homotransfébica.

Outrossim, conforme tratado no primeiro capitulo deste trabalho, pode-se
constatar que a homoafetividade existe desde a antiguidade. Apds centenas de anos,
a homossexualidade permanece como “tabu” e continua a receber tratamento

desidioso, tanto pela sociedade civil, quanto pelas Instituicdes de Estado.

A negacdo de direitos a populagdo LGBTQIA+ persiste dentro do
parlamento brasileiro, sendo que as minorias sexuais militam sem sucesso ha anos
dentro do Congresso Nacional, mesmo sob vigéncia da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil promulgada em 1988. Houve diversas tentativas de aprovagao
de leis que reconhecessem juridicamente as relagées homoafetivas, as quais, em sua

totalidade, foram infrutiferas.

Os parlamentares favoraveis ao reconhecimento das relacdes
homoafetivas como entidade familiar foram e continuam sendo minorias dentro da
Camara dos Deputados e do Senado Federal. A judicializacdo dos direitos da
comunidade LGBTQIA+ é resultado de uma grave omissao do Poder Legislativo em
declarar direitos basicos inerentes a qualquer ser humano, negando direitos

fundamentais e fortalecendo ainda mais a discriminagao institucional.

O conservadorismo impede a tramitacdo de leis direcionadas aos
LGBTQIA+, provocando a mora do Poder Legislativo e deixando essa parcela da
populagao desassistida. Em raz&o da auséncia deste Poder, as minorias sexuais, por
meio das associagdes e partidos politicos, ndo tendo outra alternativa, buscaram e

felizmente encontraram no Poder Judiciario o amparo aos seus postulados.

A sociedade brasileira ostenta preconceito contra as pessoas que nhao
seguem o padrédo heteronormativo. O Poder Legislativo tem se omitido no que tange
aos direitos dos homossexuais desde sempre. Em raz&o dessa negacéo de direitos
fundamentais a populagcdo LGBTQI+, houve a necessidade de os movimentos sociais
e partidos politicos requererem a tutela do Poder Judiciario a fim de garantir a
efetivacdo desses direitos.
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Diante disso, conclui-se também que o Poder Judiciario tem acolhido os
pleitos apresentados pelas associagdes e partidos politicos que representam as
minorias sexuais. A exemplo do reconhecimento juridico das relagcbes homoafetivas,
e da criminalizagdo da homotransfobia, em decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, em nome do principio da dignidade da pessoa humana.

Foi tdo e somente pela mora legislativa que o Poder Judiciario, apos ter
sido provocado por entes devidamente legitimados para tal, que atribuiu interpretagcéo
constitucional aos textos legais, bem como supriu lacunas que ainda n&o haviam sido
preenchidas pelo Poder Legislativo. Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal
atua como “guardido da Constituicdo” e deve interpreta-la constantemente a fim de
que esta ndo se torne obsoleta e cumpra integralmente seu papel, que € de resguardar
os direitos fundamentais de todos, inclusive daquelas minorias desassistidas pelo
poder politico majoritario.

Ademais, a busca por reconhecimento de direitos pela comunidade
LGBTQIA+, em todos os aspectos dissertados neste trabalho, evocaram como seu
fundamento basilar o principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, tem-se
que os postulados que evocam legitimamente o principio da dignidade da pessoa
humana, independem e nem podem ser deixados a cargo td4o somente da simples

maioria parlamentar.

Por fim, entende-se que os direitos LGBTQIA+ reconhecidos pelo Poder
Judiciario brasileiro fortalecem o Estado Democratico de Direito e ndo afrontam a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988, uma vez que as
interpretacdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal sdo proferidas pelos préprios
meios constitucionais vigentes, e em nome do principio da dignidade da pessoa
humana. Por esse motivo, ressalta-se que, a judicializagdo desses temas, ndo visa
substituir a via legislativa, mas sim funcionar como um instrumento de protegédo a
dignidade da pessoa humana das minorias sexuais, enquanto estas permanecem

invisiveis pela maioria dos deputados e senadores.
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