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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o tratamento juridico da homossexualidade no
Brasil, sob o enfoque da decisdo conjunta da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°.
4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 132 pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), verificando os principais argumentos juridicos acerca da
interpretacdo dos Principios Constitucionais e do direito a diferenca. Para tanto, através do
método soOcio-analitico e da técnica de pesquisa bibliografica, buscou-se entender a
complexidade e importancia da sexualidade nas relagdes sociais, perpassando pelos
fundamentos juridicos constitucionais da decisdo que assegurou o reconhecimento das unifes
homossexuais no Brasil.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the legal treatment of homosexuality in Brazil, under the joint
decision of the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) n°. 4277 and the Arrangement of
Non-Compliance with Basic Precept (ADPF) n°. 132 by the Brazilian Federal Supreme Court
(STF), verifying the main legal arguments about the interpretation of the Constitutional
Principles and the right to difference. To do so, through the socio-analytical method and the
bibliographic research technique, it seeks to understand the complexity and importance of
sexuality in social relations, going through the constitutional legal foundations of the decision
that ensured the recognition of homosexual unions in Brazil.
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1 INTRODUCAO

A ciéncia juridica se adapta a sociedade em que esta inserida, operando, assim, o
direito nos limites do espaco social. 1sso visa a formacgéo da pacificagdo social, pois o direito
deve acompanhar as mudangas sociopoliticas nas comunidades, garantindo a plena
convivéncia das pessoas. A partir da modernidade criou-se uma série de direitos e deveres
individuais entre os sujeitos juridicos, evitando abusos do Estado e de terceiros, bem como,
num segundo momento, daqueles considerados mais fracos economicamente, por aqueles que
detém o poderio econdmico, os assim chamados direitos humanos. Dentre esses direitos
humanos, ha uma série de principios estabelecidos que pressupfe o reconhecimento e a
inclusdo dos diferentes, excluidos ou marginalizados em todos 0s espacos sociais, sendo
inclusive positivados em diversos documentos constitucionais.

Ocorre que, na sociedade contemporanea, a qual deveria presar pela diversidade e
multiculturalidade, cada vez mais surgem novas identidades em calcadas caracteristicas que
compde a identidade pessoal dos individuos e que ndo sdo devidamente reconhecidas. E isso,
ganhou espaco nas discussdes nos meios sociais, em especial aguelas que dizem respeito a
caracteristica sexual, nas mais diversas sexualidades existentes na sociedade contemporanea.

Dentre as manifestacOes de sexualidades, a homossexualidade é objeto de grande
polémica nos diversos espacos de discussdo tanto no meio académico como nas outras esferas
da sociedade. Apesar de certa aceitacdo desta, mesmo que tacitamente, por varios segmentos
sociais, ainda ha grande discriminacéo e violéncia propagados contra quem assim se expressa.
Apesar do descaso do tema no ordenamento juridico patrio, inclusive como objeto de estudo
por grande parte das pesquisas académicas, o direito a diferenca, em especial em relacdo ao
elemento sexual identitario, no caso as pessoas homossexuais, € de extrema importancia para
sanar as dificuldades e permitir a inclusdo dos diferentes, de acordo com 0s preceitos
constitucionais.

Tentando verificar como o Ordenamento Juridico brasileiro aborda a questdo da
homossexualidade a luz do Direito Constitucional, a presente pesquisa se utilizou do método
socio-analitico e da tecnica de pesquisa bibliografica para, num primeiro momento verificar
como é percebida a identidade e a diferenca no contexto social. Num segundo momento,
aborda-se como a diferenga, em relacdo ao elemento sexual da identidade é percebido na

sociedade contemporanea. Por fim, apresenta-se o atual tratamento da homossexualidade pelo
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Supremo Tribunal Federal (STF) sob o enfoque da decisdo conjunta da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n° 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°. 132, a qual trata do reconhecimento das unifes entre homossexuais

e seu status no Ordenamento Juridico brasileiro.

2 PERSPECTIVAS TEORICAS ACERCA DA IDENTIDADE E DIFERENCA

Com o advento da modernidade, as identidades ndo sdo mais compreendidas
como fixas ou permanentes, mas sim fluidas e mutaveis em razdo da reproducdo do sujeito
nos sistemas culturais de representacdo e significacdo (HALL, 2014). Elas sdo fruto de um
processo de construcdo e invencdo, ndo de uma verdade que cabe a ser apresentada, imposta e
acatada pelos seres humanos. Os processos de construcdo das identidades advém do desejo de
seguranca de cada um e cada uma poder ser quem realmente é nos espacos sociais. Cada
individuo possui em seu nucleo essencial os diversos atributos que compde a identidade, 0s
quais, na percepcdo de Eligio Resta (2014), sdo as caracteristicas profissional, estatal, de
classe, sexual, consciente, inconsciente e privada. Assim sendo, a construcdo identitaria
representa a busca de um equilibrio ndo controlado e um pouco aleatorio entre as a¢bes do
individuo na sua esfera privada, bem como a previsibilidade e percepcdo dele em um contexto
publico.

Ainda ha resquicios do essencialismo identitario na atualidade. A suposta fixacdo
da identidade de um individuo, perante a sociedade, ocorre antes de seu nhascimento,
principalmente em razdo do seu sexo bioldgico e da etnia que o coloca em uma posicdo de
dominante ou dominado. H& uma intrinseca relagcdo de poder entre a identidade e a sociedade
em que se espera que o sujeito abrace “[...] voluntariamente o inevitavel, submeter por
escolha, em plena consciéncia, 0 que ja esteve presente o tempo todo em seu subconsciente”
(BAUMAN, 2012, p. 53). Entretanto, esse caminho de conformacdo da identidade com 0s
parametros considerados como “normais” ou “corretos” pela sociedade, ndo ocorre com todas
as pessoas.

A relagdo entre identidade e o sentimento de pertenca € mais complexa do que a
vontade do sujeito. Para Bauman, “A ideia de ‘identidade’ nasceu da crise do pertencimento e

do esfor¢o que esta desencadeou no sentido de transpor a brecha entre o ‘deve’ e o ¢’ e
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erguer a realidade ao nivel dos padrbes estabelecidos pela ideia — recriar a realidade a
semelhancga da ideia” (BAUMAN, 2005, p. 26). Nesse sentido, entre a realidade do que “é¢” e
a do que “deve ser”, ¢ possivel vislumbrar as relacdes de poder, principalmente a féormula
empregada pelo ente estatal, a partir da modernidade, para legitimar a exigéncia de
subordinacdo incondicional de seu povo. Assim, evidencia-se que nas relacdes de poder
individuo — sociedade, aqueles devem seguir os panoramas estipulados por esta ou enfrentar
sangdes, como a marginalizagdo.

Ao contrario do senso comum, o qual coloca a identidade como algo totalmente
alheio a diferenca, Kathryn Woodward (in SILVA [Org.], 2000) leciona que aquela € marcada
por esta, uma vez que evidencia um procedimento de exclusdo ldgico-racional para a
determinacdo identitaria, a partir do corpo, das interacGes sociais e dos objetos que cada um e
cada uma usa. As identidades sdo construidas pela interacdo entre individuos, através da
percepcao da diferenca, logo, ndo se pode separar identidade de diferenca. A diferenca, além
de imprescindivel no processo de construcdo identitaria, € reproduzida através de sistemas

simbélicos. Nesse sentido,

[...] embora sendo uma tarefa individual, a “identidade” “¢ também um fenomeno
social”. Identidade ¢ o que se reconhece socialmente como identidade: esta fadada a
continuar uma ficcdo da imaginacao individual a ndo se que se comunique a outros
em termos sociais legiveis, expressa em simbolos socialmente compreensiveis.
(BAUMAN, 2000, p. 142)

Na acepgdo do educador brasileiro Tomaz Tadeu da Silva (in SILVA [Org.],
2000), identidade e diferenca sdo produtos linguisticos inter-relacionados das criacdes
culturais de uma sociedade. Ambas estdo sujeitas aos sistemas de significados, nos quais
obtém os seus sentidos. Entretanto, no momento em que os valores culturais sociais estao
inseridos em sistemas de significado, eles necessitam de um sistema classificatorio de valores
para obtencdo de significados. Portanto, neste contexto, “[...] as culturas fornecem sistemas
classificatdrios, estabelecendo fronteiras simbdlicas entre o que esta incluido e o que esta
excluido, definindo, assim, o que constitui uma pratica culturalmente aceita ou ndo”
(WOODWARD in SILVA [Org.], 2000, p. 49).

A diferenca pode ser analisada por diversas perspectivas. A diferenca pode
revestir-se da roupagem de um fato social, o qual comporta as complexas relagdes de poder e

de dominacdo. A diferenca pode expressar-se também como um campo tedrico, enquanto
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critica a igualdade, problematizando esta na busca da composicdo de uma sintaxe da
diferenca. Outrossim, a diferenca pode ser vislumbrada, por causa de sua condicao de razdo
prética, politica e coletiva, no plano da institucionaliza¢do, sendo concebida e projetada nos
embates pelas liberdades identitarias individuais e coletivas (SANTOS; LUCAS, 2015).

A diferenca, nas relacbes sociais, decorre de sistemas classificatorios
determinados pelos valores dominantes na cultura de uma sociedade, produzindo, assim, o
significado das identidades (WOODWARD in SILVA [Org.], 2000). A classificacdo
simbdlica de um significado e, por conseguinte, de uma identidade, encontra-se relacionada a
ordem social e cultural. Destaca-se, portanto, o papel da cultura na determinacdo das
identidades e das diferencas, bem como sua recep¢do pelos individuos. Ndo se define o
sentido de qualquer coisa, seja um fenémeno humano, biolégico ou fisico, sem saber qual é a
forca que se apodera ou se expressa naquele (SANTOS; LUCAS, 2015). Qualquer fendmeno,
sem ser analisado em conjunto com a forgca que se apropria ou se revela dele, é apenas um
signo deslocado, um simbolo fora de contexto. Para se alcancar o significado de alguma
conduta em um meio social, é necessario analisar a cultura em que ela se encontra, bem como
0 devido momento histérico, caso contrario pode-se cair no erro do essencialismo ou do
fundamentalismo.

E necessario vislumbrar as identidades sob a perspectiva de uma sintaxe das
diferencas e das diversidades, as quais funcionalizam-se como projecdo da alteridade, que
perpassa além da ideia de “ver o mundo com os olhos do outro”, mas sim de “conviver com
outro”. Na atualidade, a realidade instaurada se apresenta num contexto de luta pelo
reconhecimento de identidades coletivas, sendo que a igualdade formal destas ndo é capaz de
dar conta da demanda e da complexidade que as envolve. Deve-se vislumbrar a concretizagédo
da sintaxe do pluralismo multicultural como condicdo necessaria para uma nova
sistematizacdo ético-politica das interacbes e contatos sociais, adequados as demandas

contemporaneas.

3 MARCAS DAS DIFERENCAS NAS SEXUALIDADES: A HOMOSSEXUALIDADE
NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

O componente sexual da identidade € um dos que causa maior estranhamento ao

se debater as identidades, afinal, falar sobre sexo é ainda um tabu na sociedade ocidental,
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desde o século XVII, quando a burguesia iniciou a censura do discurso sexual. Judith Butler
(2006), destaca que as questdes da sexualidade superam o limite do corpo, uma vez que a

3

tematica sexual ¢ abordada entre os aspectos da “realidade” e da “verdade”, ou seja, €
construida nos mesmos sistemas simbalicos que as identidades e as diferencas. A importancia
em se discutir sobre a sexualidade reafirma a importancia da busca pelo equilibrio que
permeia os fatores da vida em sociedade, uma vez que importa em como cada individuo se
identifica, a sua identidade, bem como a forma como este se relaciona com outros para se
desenvolver com o devido reconhecimento (WEEKS in LOURO [Org.], 2000).

Corriqueiramente confundido com o vocébulo ‘“sexualidade”, a “orientacdo
sexual” ¢ um importante e complexo elemento do componente sexual identitdrio dos sujeitos
sociais. A expressdo “orientacdo sexual” remete a capacidade que cada pessoa tem de
experimentar profunda atracdo emocional, afetiva e erdtica por outros individuos, incluindo
no sentindo, a pratica de relacdes intimas e sexuais (CASARES, 2012). Corriqueiramente, nos
discursos do senso comum e nos meios de comunicacéo social, essa expressao € preterida pelo
uso da locug@o “opgao sexual”, referindo-se ao fato de que cada sujeito tem pleno controle de
suas emoc0es e desejos, devendo ceder as pressdes sociais para copular com quem os padrdes
sociais dominantes determinam como correto. Entretanto, cada individuo possui sua prépria
trajetdria afetivo-sexual, marcada por suas experiéncias corporais, culturais e biogréaficas.

A orientagdo sexual é inserida num sistema classificatorio excludente e
hierarquizado. Sdo exemplos de expressfes da orientacdo sexual a heterossexualidade, a
homossexualidade e a bissexualidade. A heterossexualidade é quando a atracdo emocional,
afetiva e erdtica é entre pessoas de sexos distintos, sendo que, em razdo de ser a forma natural
de reproducdo e do poder simbélico do patriarcado com a submissdo da mulher ao homem,
essa é a forma de orientagdo sexual dominante na sociedade ocidental contemporanea. A
homossexualidade é quando a orientacdo sexual se desenvolve entre individuos do mesmo
sexo. Enquanto que a bissexualidade, umas das mais invisiveis sexualidades, envolve a
atracdo por individuos de ambos 0s sexos, 0 que a faz ser confundida com a promiscuidade
(WEEKS in LOURO [Org.], 2000).

A homossexualidade é uma expressdo da identidade humana que sempre permeou
pela histdria da humanidade, entretanto, em razdo de um discurso de censura as orientagdes

sexuais, movido por uma moral conservadora vitoriana (FOUCAULT, 2014), perpetuaram-se
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diversas falacias sobre as pessoas que ndo se adequavam aos padrdes “corretos” de
“normalidade” e heterossexualidade. Isso se disseminou por diversas esferas de convivéncia,
sendo que as pessoas que ndo se enquadrava num padrdo heteronormativo eram
marginalizadas, tinham seus direitos negados e as violéncias contra elas eram tidas como
“legitimas”, ou seja, caso ndo se enquadrasse no padrao compulsorio da heterossexualidade
dominante, o sujeito era excluido das esferas de convivio social (BUTLER, 2015).

Judith Butler (2015) destaca o carater compulsorio do qual a heterossexualidade e
a visdo binaria de sexo, género e orientacdo sexual se reveste nas sociedades contemporaneas.
Destaca-se 0 modo como tal carater faz com que a cultura ndo admita um individuo ser outra
coisa além de um homem heterossexual ou uma mulher heterossexual. Essa ordem impde que,
a Unica forma legitima de amor e desejo sentidos por um homem esteja dirigida a uma mulher,
e vice-versa. Esse carater compulsorio recebe a alcunha de heteronormatividade, sendo parte
da ordem social, ou seja, constitui um conjunto estabelecido de relacGes de poder, que
privilegia e promove a heterossexualidade em detrimento de outras expressfes das
sexualidades possiveis. A heteronormatividade abrange um escopo amplissimo de relacbes
sociais, manifestando-se cotidianamente em diversas situagdes. Infelizmente, no panorama
brasileiro, os casos de violéncia e discriminacdo por ndo seguir o padrdo heteronormativo
crescendo de forma alarmante, segundo o Relatério do Grupo Gay da Bahia “Mortes
Violentas de LGBTs no Brasil”, foram mortas 445 pessoas em razdo de sua sexualidade
aparente, sendo que “A cada 19 horas um LGBT morre de forma violenta vitima da
LGBTfobia, o que faz do Brasil o campedo mundial de crimes contra as minorias sexuais”
(MOTT; MICHELS; PAULINHO, 2018, p. 1).

Por conseguinte, a determinacdo heteronormativa versa a ordem explicita de que
todo ser humano deva ser homem ou mulher. Homens devem seguir as convengdes sociais de
“masculinidade” e mulheres, as de “feminilidade”. E, ressaltando que ambos devem
manifestar seu desejo pelo “sexo oposto”. A antropologa e educadora estadunidense Deborah
Britzman (1996) coloca estas normas na base da ordem social, na qual as criangas sdo criadas
e educadas para incorporarem as técnicas de controle social no seu desenvolvimento. Uma
suposta coeréncia entre sexo, género e desejo é transmitida por meio de injuncdes
complementares. Por um lado, se celebra e estimula que o menino “seja homem”, adote

atitudes masculinas e deseje mulheres; e que as meninas sejam bem-comportadas e adotem
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papéis maternais. Por outro lado, as expressdes de identidades sexuais divergentes desse
padrdo, assim como as manifestacdes de afeto ou atracdo por pessoas do “mesmo sexo”, S&0
corrigidas ou afastadas do convivio com os “normais”.

Esta ordem da sexualidade produz violéncia e discriminacdo contra pessoas
identificadas em padrdes ndo-heteronormativos, as quais sdo constantemente “lembradas” de
que a sociedade ndo respeitara 0 que é geralmente visto como uma “escolha” imoral. A
educadora brasileira Guacira Lopes Louro (in LOURO [Org.], 2000) ensina que a reproducgéo
da heteronormatividade funciona também a servico da reproducdo do sexismo. As
masculinidades se constroem tanto em oposicdo a homossexualidade quanto a feminilidade:
0s meninos, os adolescentes e 0os homens adultos sdo submetidos a um controle minucioso,
destinado a exorcizar qualquer sinal de atragdo por outros do mesmo sexo, assim como
qualquer atitude que possa ser classificada como feminina.

Entretanto, em razdo de transformacBes e mudangas no espectro social no
transcorrer da histéria humana, varias conquistas foram formalizadas para as pessoas que ndo
se enquadravam no padrdo heteronormativo. Em especial, por forga de movimentos sociais
que ativamente demandavam direitos para pessoas homossexuais, que através de pleitos e
demandas buscam, entre outras pautas, a despatologizacdo de sua orientacdo sexual® e o
reconhecimento da sua forma de relacdo enquanto uma forma de convivéncia passivel de ser

tratada da mesma maneira que os heterossexuais.

4 O TRATAMENTO DA HOMOSSEXUALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Na acepcdo do jurista brasileiro Roger Raupp Rios (in RIOS [Org.], 2007), as
sexualidades ndo merecem uma abordagem enquanto situagdes que necessitam de “disciplina
ética” ou de “intervengdes terapéuticas”. Para o autor, as sexualidades devem ser abordadas
como questdes atreladas aos principios fundamentais dos direitos humanos, num contexto
social-democratico, perpassando pelos conhecimentos, experiéncias e vivéncias das pessoas,
bem como estar no debate de de todas as areas do conhecimento. A abordagem juridica e

social deve ser pautada no respeito aos sujeitos humanos e ndo na visdo essencialista e

? Cabe ressaltar que desde 1990, por forca de diversos movimentos sociais, a Organizacdo Mundial de Satde
retirou de seu rol de transtornos mentais a homossexualidade.
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biologizante que geralmente esta impregnada no discurso juridico, em projetos de lei e nos
valores amplamente defendidos por representantes dos Poderes Publicos.

No Brasil, em razdo da omissdo legislativa sobre as sexualidades néo-
heterossexuais, muitas demandas séo invisibilizadas ou tratadas com desdém no meio social.
Diferentemente dos outros poderes instituidos, o Poder Judiciario se apresente como um
bastido de defesa da diversidade humana, sendo que o grande marco dos direitos das pessoas
homossexuais se deu através da decisdo do julgamento conjunto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°. 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°. 132 pelo Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro, em 2011.
Através do julgamento pelo tribunal do pleno do STF, garantiu-se o reconhecimento das
uniBes entre pessoas homossexuais como instituicdes familiares e juridicas.

Nessa paradigmatica decisdo, questdes atinentes ao respeito dos direitos
fundamentais como a vida privada, a dignidade da pessoa humana e a livre disposicdo da
sexualidade pelas pessoas foram expressamente abordadas pelos ministros e ministras. Em
votacdo undnime manifestaram-se pela procedéncia dos pedidos assegurando o
reconhecimento da diversidade sexual inerente as relagdes sociais, representando um grande
avango no reconhecimento identitario e no acesso a direitos de cidadania para estas pessoas
no ambito brasileiro. Segundo Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e Paulo Roberto lotti
Vecchiatti (2013), a decisdo do STF nada mais € que um efeito da judicializacdo da politica,
ou seja, quando as assim consideradas minorias sociais ndo tém respaldo na legislacdo ou nos
seus representantes junto ao Poder Legislativo, € preciso recorrer ao Poder Judiciario como
forma de acesso aos seus direitos que estdo sendo violados ou ndo garantidos.

A referida decisdo, também, incorreu no fendmeno de mutacdo constitucional do
que se entende por “familia” no ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, mudou a forma
como é interpretado o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, o qual determina a
entidade familiar como base da sociedade e merecedora a devida protecédo do Estado, sendo
que o conceito de “entidade familiar” estendeu-se para unido entre pessoas do mesmo sexo
com base numa interpretacdo do dispositivo do Codigo Civil conforme preceitos
constitucionais (BAHIA; VECCHIATTI, 2013). O reconhecimento juridico do objeto dessa
decisdo importa em ver como legitima outras as formas de amor que ndo apenas o modelo

familiar nuclear da modernidade de marido, esposa e filhos, legitimando a homossexualidade
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enquanto forma de relacionamento afetivo-amoroso-intimo valido e socialmente legitimo
(BECK; BECK-GERNSHEIM, 2017).

Importante também ressaltar que os julgadores abordaram diversos principios do
Direito na sua decisdo, principalmente os resguardados no texto constitucional. No que segue
havera uma breve abordagem do que se foi utilizado como argumentacao juridica. Um dos
elementos chaves da decisdo conjunta da ADIn n°. 4277 e da ADPF n°. 132 pelo STF foi a
valoracao juridica do principio da dignidade da pessoa humana. Muito mais que uma simples
abordagem do preceito a partir de um consenso ético essencial a vida em sociedade, utilizou-
se uma hermenéutica filoséfica que ligada a natureza intrinseca do individuo humano, o que
permitiu vislumbrar os reflexos de discriminagdes ilegitimas que o ndo reconhecimento das
unides homossexuais acarretaria no tratamento dessas pessoas na vida em sociedade (SA
NETO, 2015).

Durante o julgamento da acdo supramencionada pelo STF, foram ponderados
alguns principios constitucionais da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil
de 1988 para poder equalizar a unido heterossexual a unido homossexual. Em especial,
merece aten¢do o Principio da Nao discriminacdo, conforme apregoa o inciso 1V do artigo 3°

da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, o qual segue in verbis:

Art. 3. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988)

A consubstanciagéo dos Direitos Humanos na Constitui Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988 estd baseada neste artigo, o qual enfatiza o
compromisso do Estado brasileiro com o direito a diferenga. Nessa perspectiva o direito a
diferenga é percebido como uma extensdo das demandas por reconhecimento juridico das
identidades em razdo das suas peculiaridades em contraposicdo a uma essencializacdo e
homogeneizacdo apregoada pela igualdade formal (BITTAR, 2009). Em suma, as demandas
pelo direito a diferenca estdo conectadas a busca de uma igualdade material, ou seja, na
capacidade de todos os seres humanos serem reconhecidos e tratados com passe na proporgao
da desigualdade que sofrem pela sua diferenga. Abordar questdes envolvendo sexualidades e

seu reconhecimento envolve, claramente, tratar da viabilidade de garantir e reconhecer
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direitos humanos que estdo sendo violados. Por direitos humanos entende-se o rol néo-
exaustivo de instrumentos de defesa das pessoas humanas contra os poderes sociais, publicos
e privados, os quais tendem a se manifestar como poderes reguladores que se traduzem em
acoes continuadas de opressdes e dominagdes. Os direitos humanos importam, sobretudo, no
reconhecimento da diversidade identitaria da humanidade.

Nesse sentido, pensar em direitos humanos incorporados no texto Constituicao
Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 importa em adentrar na questdo da
alteridade. A alteridade envolve muito mais do que a ideia de se colocar no lugar do “outro”,
uma vez que é impossivel colocar-se no lugar de outro individuo, uma vez que cada ser é
unico e vivéncia as experiéncias de forma diversa. Portanto, independente de qual seja a
situacdo que exige uma postura de alteridade, jamais alguém podera entender completamente
a situacdo de outra pessoa. Por sua vez, mesmo sendo impossivel colocar-se no lugar do
“outro” ou da “outra”, a alteridade remete a responsabilidade de se colocar ao lado destes
sujeitos e, a partir disso, exercer uma convivéncia respeitosa com essas pessoas e suas
diferengas, conforme ressalta Antonio Sidekum (in SIDEKUM [Org.], 2003).

Apesar de ndo constar explicitamente a expressdo “orientacdo sexual” no inciso
IV do artigo 3° da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
interpretacdo dos ministros se deu no sentido de que o texto constitucional foi omisso em
relacdo a esse tipo de discriminacdo. Porém ha o pressuposto que ndo pode haver
discriminagdo por quaisquer outras formas de identificacdo, situacdo que analogicamente é
aplicavel ao tratamento da homossexualidade enquanto caracteristica identitaria marcada pela
diferenca. Segundo o Ministro Ayres Brito, relator da acdo, que em seu voto proferiu o

seguinte acerca desse inciso:

A Constitui¢do do Brasil proibe, por modo expresso, o preconceito em razdo do sexo
ou da natural diferenca entre a mulher e 0 homem. Uma proibicdo que nivela o fato
de ser homem ou de ser mulher as contingéncias da origem social e geogréafica das
pessoas, assim como da idade, da cor da pele e da raca, na acepcdo de que nenhum
desses fatores acidentais ou fortuitos se pde como causa de merecimento ou de
desmerecimento intrinseco de quem quer que seja.[..] Logo, é tdo proibido
discriminar as pessoas em razdo da sua espécie masculina ou feminina quanto em
funcdo da respectiva preferéncia sexual. Numa frase: ha um direito constitucional
liquido e certo a isonomia entre homem e mulher: a) de ndo sofrer discriminacao
pelo fato em si da contraposta conformacdo anatomofisioldgica; b) de fazer ou
deixar de fazer uso da respectiva sexualidade; c) de, nas situacBes de uso
emparceirado da sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou nio;
quer dizer, assim como ndo assiste ao espécime masculino o direito de ndo ser
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juridicamente equiparado ao espécime feminino — tirante suas diferencas bioldgicas
—, também ndo assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se contrapor a sua
equivaléncia juridica perante sujeitos homoafetivos. O que existe é precisamente o
contrario: o direito da mulher a tratamento igualitario com os homens, assim como o
direito dos homoafetivos a tratamento isondmico com os heteroafetivos.(BRASIL,
2011, p. 640-641)

Em consondncia com o preceito da N&o discriminagdo, outro Principio
constitucional que foi amplamente analisado para a decisdo, foi o Principio da Igualdade.
Conforme apregoa o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”
(BRASIL,1988). Esse principio presente no texto da Constitui¢do Federal de 1988 implica no
compromisso do Estado brasileiro com a igualdade, seja ela no ambito formal ou material.

Na realidade, o que se transcorreu com esse julgamento foi o fenémeno da
mutacdo constitucional, o qual nada mais é que a alteracdo do texto constitucional sem a
mudanga do seu texto. Nesse sentido “0 resultado de processos hermenéuticos de atualizacdo
do significado da norma a partir da ocorréncia de uma alteracdo na realidade dos fatos a ela
relacionados” (SACCHETTO, 2015, p. 139). Isso demonstra um inicio na mudanga dos
padrdes do tratamento da diversidade sexual no contexto do direito brasileiro numa tentativa
de aproximar as normas constitucionais da realidade complexa das relagdes entre os diversos
sujeitos sociais.

Desenvolvendo ainda essa perspectiva inclusiva e de respeito as diferencas, como
efeito da decisdo conjunta da ADIn n°. 4277 e da ADPF n° 132 pelo STF, em 2013, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou a Resolucdo n°. 175 de 2013, a qual impede que
os Cartorios de Registro no Brasil, se escusem de celebrar e converter a unido estavel de
casais homossexuais em casamento. A publicacdo dessa norma também ocorreu, em razao de
gue muitos cartérios estavam se recusando a converter a unidao estavel em casamento, ou até

mesmo nem reconhecendo a unido estavel de alguns casais homossexuais.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto, observa-se que a decisdo do STF e a resolugdo do CNJ
vieram para atender as reinvindicacbes das pessoas que ndo se enguadram no modelo

heteronormativo, as quais, infelizmente, ndo tém o resguardo do Poder Legislativo Federal
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para assegurar direitos em prol da diversidade, o que obriga a buscar da tutela do Poder
Judiciario, o qual, na maioria das vezes, se mostra mais aberto e compreensivel com a pauta
da diversidade. Em suma, as decisdes judiciais abarcam o direito a diferenca e os principios
constitucionais da ndo discriminacédo e da igualdade. A mutacdo constitucional feita pelo STF
em sua decisdo reporta o protagonismo desse poder nas questdes dos direitos individuais, pois
como o Congresso Nacional se silencia diante da diversidade sexual, cabe ao poder judiciario
fazer com que se tenha a garantido os direitos as pessoas de todas as expressdes das
sexualidades, o que se reflete na judicializacdo das demandas politicas de reconhecimento e

respeito aos seres humanos.
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