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APRESENTACAO

Ao olhar ingénuo a aproximacao entre histéria e politica pode parecer tacita, uma
vez que é comum dizermos “histéria politica” de um pais, por exemplo, todavia ndo o
€. Ao longo do tempo existiram momentos de aproximacdo, em busca de explicagbes e
apoio, mas também periodos de estranhamento. Alguns pensadores chegaram mesmo a
referendar, a partir da Histéria das Ideias, que o pensamento politico compunha um mundo
a parte, no qual os fil6sofos debateriam entre si, mesmo distantes no tempo e no espaco.

A distingdo entre histéria, como disciplina e método, e historico, como caracteristica
de processos e praticas que acontecem no tempo e no espago, ndo € apenas um recurso
para ressaltar extensao da articulagdo entre historia e politica. Para além da separagéo
proposta por Weber entre singularidade e generalizagdo, que diferencia analiticamente
a causalidade histérica da sociolbgica, forjou-se um vocabulario que contaminou certos
segmentos da ciéncia politica como, por exemplo, tempo, conjuntura, contexto, evento e
sequéncia.

Nos ultimos tempos observamos, no Brasil, a aproximacgéo entre Historia e Politica
tém recebido uma expressiva revitalizagdo. Observamos, e a obra que temos em maos é
um bom exemplo, um dialogo interdisciplinar mais amplo nos trabalhos especificos da area.

A necessidade deste didlogo para a formacdo dos pesquisadores das duas areas
e, porque nao, para o publico em geral, &€ importante para a compreensao da realidade
que nos circunda. Nao podemos esquecer que toda a ac¢do politica ocorre em um espacgo
de experiéncias, construindo e interferindo nas memorias, nas formas de pensar, nas
instituicdes que constituem as comunidades.

Como nos ensinou Hannah Arendt, a politica € uma necessidade imperiosa para
a vida humana e, ainda maior para a sociedade, sendo, portanto, uma das fungdes da
politica garantir a vida dos individuos. Como necessidade dos individuos, a politica
interfere na existéncia e na convivéncia, cabendo a histéria elucidar como institui¢cdes,
partidos, processos eleitorais, ja que a nossa democracia é representativa, foram pensados
e tornados possiveis em determinadas condi¢des de tempo e espaco.

Assim, é de suma importancia que a relagdo dialogal entre a Historia e a Politica
sejam mantidas e aprimoradas de forma prospectiva para a melhor compreensao da
sociedade sobre ela mesma, para o entendimento das transformacgdes soOcio-historicas,
das formas de pensamento.

Esperamos que as leituras destes capitulos possam ampliar seus conhecimentos e

instigar novas reflexdes.

Denise Pereira
Karen Fernanda Bortoloti
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CAPITULO 8

DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 AO
RECONHECIMENTO JURIDICO E ACESSO
CARTORIAL AO CASAMENTO GAY: CAMINHOS E
DESCAMINHOS

Data de aceite: 01/02/2022

o FROM THE FEDERAL CONSTITUTION
Data de submissao: 10/11/2021

OF 1988 TO LEGAL RECOGNITION
AND NOTARIZED ACCESS TO GAY
MARRIAGE: PATHS AND DETOURS

Paulo Sérgio da Silva ABSTRACT: Elaborated from the bibliographical

Universidade Federal de Uberlandia — UFU research and documental analysis, the text
Uberlandia - MG discusses in and from the “Citizen Constitution”
http://lattes.cnpq.br/5060282744069629  the fundamental rights and guarantees thus
established, the aspects, contours and limits
attributed to the use and exercise of sexual
freedom and, debate, specifically regarding the

Ana Paula da Silva
Universidade Estadual Paulista — UNESP
Franca - SP

http://lattes.cnpq.br/7706011001125674 ~ Same-affective civil marriage, the paths and
missteps that marked the tortuous path between

the establishment of constitutional principles, the
legal recognition of sexual freedom and the full
RESUMO: Elaborado a partir de pesquisa exercise of civil rights, in unions between people
bibliogréafica e analise documental o texto discute of the same sex.
na e a partir da “Constituicdo Cidada” os direitos KEYWORDS: Homosexuals, fundamental rights
e garantias fundamentais assim estabelecidos, and guarantees, sexual freedom, stable union,
os aspectos, contornos e limites atribuidos ao gay marriage.
uso e exercicio da liberdade sexual e, debate,
especificamente quanto ao casamento civil
homoafetivo, os caminhos e os descaminhos
que marcaram a tortuosa trajetéria entre o
estabelecimento dos principios constitucionais, o

A vida do homem em sociedade implica
ligacdes sociais diversas, as quais se acresce a
definicdo dos rumos de sua trajetéria pessoal.

reconhecimento juridico da liberdade sexual e o~ Simultaneamente, cada individuo encontra-se
exercicio pleno dos direitos civis, nas unides ente vinculado a um tecido social do qual faz parte
as pessoas do mesmo sexo. e continua responsavel por si mesmo, por

PALAVRAS-CHAVE: Homossexuais, direitos e
garantias fundamentais, liberdade sexual, unido
estavel, casamento gay.

escolhas, gostos, simpatias e preferencias que
dizem respeito a composi¢cdo e a vivéncia de
sua identidade. Perdura, portanto, o permanente
desafio politico-social de harmonizar individuo
e coletividade, de modo que a realizagdo dos
designios coletivos nao gerem obstaculos para
as acgOes pessoais ou vice-versa. Configura-se a
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invariavel necessidade de acomodar as liberdades individuais, necessarias as realizagbes
particulares e os interesses gerais do agrupamento social, mediante o exercicio de um
poder politico/juridico que assegure os pressupostos coletivos e que ao mesmo tempo néo
oprima e anule o(s) individuo(s) e/ou as minorias sociais.

Na ordem politica e juridica brasileira, pdés Constituicdo Federal de 1988, os
conceitos de dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade foram estabelecidos como
principios essenciais na/para a sociedade, desde entédo. Pretendeu-se a estruturacéo de um
Estado Democratico de Direito, em que seja assegurado, entre outras coisas, 0 exercicio
dos direitos individuais e garantidos como valores supremos, a liberdade e a igualdade de
todos, de forma a construir uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social.

Contudo, nessa nova ordem é singular o fato que na pratica, por mais de duas
décadas, persistiram reiteradas negativas ao reconhecimento, acesso e prote¢do dos
direitos e garantias individuais nas relagGes afetivas e sexuais entre as pessoas de mesmo
sexo, sendo-lhes negado a promogédo e o resguardo legal atinentes ao exercicio de sua
cidadania sexual.

Na esfera legislativa foram necessarios 07 anos de lutas para que ocorresse a
apresentacdo na Camara dos Deputados, pela entdo deputada Marta Suplicy, do Projeto
de Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo, a proposta de lei federal n°® 1.151/95. A
iniciativa intenta estabelecer que tal unido dar-se-a4 mediante registro em Cart6rio Civil, em
livro proprio, satisfeitas condi¢des gerais, tais como, prova de serem solteiros/as, vilvos/as
ou divorciadas e de capacidade civil plena. Ele prevé alteragcdes normativas para assegurar
aos parceiros nas relagdes homoafetivas direitos previdenciarios, civis e de imigracéao, tal
qual garantidos nas relagdes heterossexuais.

Desde a sua apresentacdo o projeto de lei sofreu diversas alteracdes, incluso a
substituicdo da expressado “unido civil entre pessoas do mesmo sexo” por “parceria civil
registrada entre pessoas do mesmo sexo”, embora o seu contetdo tenha sido preservado
(OROZCO, 2006: 264-266). Pronto para entrar na sessado plenaria da Céamara dos
Deputados, em votagcdo em turno Unico, desde maio de 2001, a Ultima tentativa de inseri-
lo na ordem do dia ocorreu em 15 de agosto de 2007, por meio do requerimento 1.477 do
Deputado Celso Russomano, pedido que foi rejeitado pelo plenario.

Nesse contexto a busca pelo reconhecimento e, sobretudo, pelos direitos civis
e previdenciarios nos relacionamentos afetivos sexuais entre as pessoas de mesmo
sexo acabaram tomando o rumo dos féruns e dos tribunais. Contudo, ndo raras vezes,
nesses espacos prevaleceram interpretacbes dogméticas, vedando-se o0 acesso ao pleno
reconhecimento civil das relacbes homoafetivas. Repetiu-se em varias sentengcas que
os institutos da uniédo estavel e do casamento civil eram incompativeis com as relagbes
homossexuais (MEDEIROS, 2007: 14), sustentando-se para as negativas o recorrente
argumento de que era necessaria a aprovagado de uma lei especifica para regula-los entre
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parceiros homossexuais (LOREIA, 2006: 493).

A chegada de um novo Cadigo Civil, em 2002, ndo trouxe novidade ao tema e
tais relagcdes permaneceram negadas e marginalizadas, apesar da inovacdo quanto ao
reconhecimento dos efeitos juridicos da unido estavel firmadas entre parceiros de sexos
distintos, equiparada ao do casamento civil. Persistiu a negativa em rela¢gdo ao acesso e o
reconhecimento das relagbes afetivas e sexuais entre as pessoas de mesmo sexo e pela
extensdo a elas, assim como das garantias e obriga¢des atribuidas as unibes estaveis
heteroafetivas.

Na recusa ao reconhecimento juridico e social apontava-se que nada impedia
legalmente gays, lésbicas e transgéneros de vivenciarem a sua sexualidade, no dominio
privado e até mesmo de coabitarem entre si. Diante de tal possibilidade, qual a necessidade
de acesso ao casamento civil? Tratava-se de mero capricho, eis a reposta corrente.
Evidentemente que néo, o fato é que s6 o casamento civil € capaz de assegurar a uma
relacédo afetiva sexual uma série de obrigagdes e direitos, reciprocamente estabelecidos,
no ambito civil e previdenciario. Nao era mera rabugice, mas uma luta ardua pela fruicdo de
direitos e garantias fundamentais.

Progressivamente, a leitura dogmatica da Constituicao Federal de 1988 e do Cbdigo
Civil de 2002 revelou-se inadequada para lidar com a crescente complexidade e com as
transformacgdes sociais, notadamente com as dimensdes afetivas e sexuais envolvidas nos
vinculos entre pessoas de mesmo sexo. A revelia da lei esse tipo de relacionamento foi
adquirindo visibilidade e colocando a justica os pedidos pela sua validagéo e protecéo legal.

Como néo identificar que a negativa ao reconhecimento e ao amparo juridico das
relagbes afetivas sexuais entre pessoas de mesmo sexo no sistema soécio, politico e
juridico brasileiro significava uma afronta ao mandamento do artigo 3.° da CF, que diz que
o fundamento da ordem constitucional brasileira é o de “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.
Um insulto ao artigo 19, que prevé ser “vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: [...] criar distingbes entre brasileiros ou preferéncias entre si’ e um ultraje ao
caput do artigo 5°, da Constituicdo Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza”.

A vedagdo ao casamento civil (Unico meio juridico capaz de conferir prote¢cdo aos
lacos afetivos e as relagdes patrimoniais erguidas no ambito de uma relagcdo conjugal)
resultava em prejuizo na visdo de si mesmo e na perda da capacidade de se referir a
si mesmo como igual dentro da interagédo social. Diminuia-lhes tanto o exercicio de sua
autonomia, em dominio privado, mediante a limitacdo de seus campos de atuagéo, quanto
na esfera publica, caracterizando-os como “parceiros de menor valor na interagéo existente
dentro de uma sociedade de coassociados pelo direito” (MEDEIROS, 2007: 21-25).

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica, encontra-se

listada no primeiro artigo da Constituicdo Federal, item Ill. Inerente a esséncia de cada
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cidaddo é no contexto social que ela se expressa e é vivenciada, mediante o respeito
as acdes e os comportamentos individuais. Impde, enquanto prética, a fruicdo, por cada
brasileiro, no campo social, politico e juridico do reconhecimento e da garantia a sua
liberdade, imagem, intimidade e consciéncia. Ela somente se efetiva com e pelo gozo de
todos os direitos e garantias individuais que estdo indicados no art. 5.° e seus incisos
e de outros dispositivos espalhados pela Constituicdo, entendidos como irrenunciaveis,
intransferiveis, inegociaveis, inalienaveis e imprescritiveis (LOPES, 2005: 78).

O efetivo respeito ao principio da dignidade humana importa no reconhecimento de
que cada individuo é capaz de decidir a respeito de sua propria vida, sendo o responsavel
por sua realizagéo pessoal, de acordo com sua unicidade, potencialidade e personalidade.
Portanto, compete ao Estado abster-se de praticar qualquer ato que a viole, ainda que
indiretamente e, sobretudo, assegurar as condi¢cbes que preservem a fruicdo dessa
autonomia, contra atos de terceiros e, promove-la, mediante condicbes existenciais
minimas capazes de favorecer o autodesenvolvimento e a participacdo dos cidaddos na
vida comunitaria (OLIVEIRA, 2009: 60-61).

Ha que se resguardar a aceitacdo das escolhas individuais e o respeito as
particularidades pessoais, ainda que diversas das opg¢des ou caracteristicas da maioria.
Individualidade e liberdade integram-se no conceito de dignidade humana, sustentando
o direito a identidade, incluso a sexual. Nesse sentido, entre outros aspectos, ela
engloba o livre exercicio da sexualidade, segundo as escolhas pessoais de cada um e o
desenvolvimento caracteristico de sua personalidade.

E inadequada a leitura da igualdade na perspectiva do rechacgo as diferencas, ela
néo se configura pela imposi¢éo a todos da orienta¢do da maioria. Deve ser vista em sentido
positivo, como principio que permite e fomenta o convivio entre as diferencas, ha que se
construir uma igualdade permeavel e respeitadora das diversas configuracdes afetivas,
seja da livre atuagdo, em ambito privado, quanto da participagdo e do reconhecimento
social, na esfera publica (MEDEIROS, 2007: 24-25).

Assegurar a igualdade implica em té-la mantida sob duas dimensdes: “igualdade
perante a lei” e “igualdade na lei”. Ha que, indistintamente, de garantir-se a todos a idéntica
aplicacéo do direito, de modo que estejam sujeitos aos mesmos efeitos juridicos das
normas estabelecidas. Assim como, de assegurar a igualdade de tratamento dos casos
similares pelas normas juridicas, admitindo-se apenas diferenciacdes em face de situagbes
especificas (RODRIGUES, 2008: 67-69), unicamente com a finalidade de equilibrar
casos de desigualdade reais, por exemplo, nas politicas publicas afirmativas. Respeitar a
igualdade néo indica perseguir a homogeneizag¢do, mas promover o respeito as diferengas,
pressupondo-se que a sua valorizagdo se encontra baseada no respeito ao pluralismo
(MEDEIROS, 2007: 23-4).

Nesse sentido, a negativa dos direitos civis a gays, Iésbicas e transgéneros somada

a manutencéo do status quo tratava-se de uma ofensa ao regime democratico de iguais
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direitos, em que toda e qualquer discriminacdo sexual € juridicamente ilicita. Felizmente,
como bem destacou o Ministro Luiz Fux: “canetas de magistrados ndo sdo capazes de
extinguir o preconceito, mas num Estado Democratico de Direito, detém o poder de
determinar ao aparato estatal a atuagdo positiva da igualdade material entre os individuos
e no combate ostensivo as descriminagbes odiosas” (BRASIL, 2011: 61), nesse sentido,
afortunadamente, a jurisprudéncia nos tribunais superiores caminhou, corrigindo tal terrivel
realidade.

O primeiro passo veio da cidade de Taubaté, Sao Paulo, com a propositura de
uma agao civil publica protocolada pelo Ministério Publico Federal em que se requereu
liminarmente permissao para a realizagdo de casamento entre homossexuais em todos o0s
Estados e no Distrito Federal. Tal pretenséo foi negada pelo Tribunal Regional Federal sob
o argumento de que néo seria adequado o tratamento do tema mediante uma deciséo de
carater liminar (provisorio), esquivando-se o 6rgéo jurisdicional, no entanto, de realizar a
analise de mérito do pedido.

Em 2004, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, em manifestacéo
junto ao Tribunal Superior Eleitoral, no Recurso Especial Eleitoral n°® 24.564 impugnou a
candidatura de Eulina Rabelo ao cargo de prefeita do municipio de Viseu, no Para, sob o
argumento de que ela mantinha, a época, relacionamento estavel com a prefeita daquela
localidade. Sentenciou a sua inelegibilidade em virtude do vinculo afetivo sexual que ela
mantinha.

Adiscusséo pautou-se emavaliarse aregraprevistano § 7°do artigo 14 da Constituigéo
(proibe a perpetuagao de grupos familiares no Poder Executivo, vedando a candidatura dos
conjuges dos ocupantes dos cargos de Presidente da Republica, Governador e Prefeito)
aplicava-se ou néo as relagdes homoafetivas. A manifestacdo do Ministro Gilmar deu-se
nos seguintes termos: “Os sujeitos de uma relagédo estavel homossexual, a semelhanga
do que ocorre com os de relagdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-
se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal” (MELLO,
2006: 497-508; BUNCHAFT, 2012: 133-153), interpretacao acolhida por unanimidade pelos
demais membros do TSE, resultando em acorddo que firmou tal entendimento.

Paradoxalmente, nessas duas decisdes de segunda instancia o Judiciario em uma
negou liminarmente provimento ao acesso ao casamento, reconhecimento e a prote¢do
juridicadasrelagdes afetivas sexuais entre pessoas do mesmo sexo. Ja na outra, reconheceu
tais vinculos ao aplicar-lhes vedagdes legais impostas aos casais heterossexuais. A
permanecer tal entendimento, parecia que em tais relacbes prevaleciam as obrigacoes,
mas néo as garantias atinentes ao campo normativo. De sorte que a impugnagéo de Gilmar
Mendes, embora nado tenha expressamente atribuido o status juridico familiar das unides
homoafetivas avalizou-as implicitamente, asseverando o reconhecimento legal de seus
lacos, equiparando-as, pela primeira vez, em termos obrigacionais a unido estavel e/ou ao
casamento entre pessoas de sexo distinto.
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Outra manifestagdo monocratica sobre esse tema deu-se, em 03 de fevereiro de
2006, oportunidade em que o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio de Mello
manifestou-se sobre a A¢ao Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.300/DF. Anos antes,
associagdes de defesa dos direitos dos homossexuais ingressaram no Supremo Tribunal
Federal contra o artigo primeiro da Lei n® 9.278/96, que ao regulamentar o § 3° do art. 226
da Constituicdo Federal restringiu o reconhecimento como entidade familiar, unicamente, a
“convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicdo de familia”. Requereu-se a declaracdo de inconstitucionalidade
parcial do dispositivo, por entender que ele contrariava o principio da igualdade, visando
declarar a existéncia da unido estavel homoafetiva.

Em sua apreciag@o o ministro Marco Aurélio asseverou o reconhecimento ao direito
personalissimo a orientagéo sexual e a proclamagéo da legitimidade ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar. Fundamentou a sua deciséo nos principios da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacéo, da igualmente, do pluralismo, da
intimidade, da ndo discriminagéo e da busca da felicidade. Contudo, como a lei 9.278/96
fora derrogada pelos artigos 1.722 a 1.727 do Cédigo Civil de 2002, diante de raz&o formal
de que a ADIN questionava lei ja invalidada, no momento da sentencga (03/02/2006), o
processo foi extinto sem a manifestacao colegiada sobre o mérito (BUNCHAFT, 2012: 138).

Finalmente, em 2008, o governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral ajuizou a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, no Supremo
Tribunal Federal, requerendo a extensédo dos direitos previdenciarios aos parceiros do
mesmo sexo nas relagbes homoafetivas. Demandou a equiparacgéo legal do regime das
unides estaveis, prevista no art. 1.723 do Cédigo Civil, as unibes entre pessoas de mesmo
sexo, de funcionarios publicos civis de todo o pais. A ela somou-se, em 2009, a ADPF n°
178, da Procuradoria Geral da RepuUblica em que buscou a equiparacao dessas relagbes
afetivas e sexuais as unides estaveis, reconhecendo-as como “entidade familiar”.

Finalmente, em cinco de maio de 2011, ocorreu o julgamento colegiado da A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277 (ajuizada inicialmente no STF como ADPF
n.° 178) e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 132.

A peticdo inicial que trouxe o tema ao debate partiu da premissa de que a
homossexualidade se constitui em “fato da vida [...] que néo viola qualquer norma juridica,
nem é capaz de por si sO, de afetar a vida de terceiros”, relembra que o papel do Estado
e do Direito, em uma sociedade democratica é o de assegurar “0 desenvolvimento da
personalidade de todos os individuos, permitindo que cada um realize os seus projetos
pessoais licitos”. (BRASIL, 2011, 11).

Ao se pronunciar a Procuradoria Geral da Republica assim, se manifestou, atestando
que:

“a) o ndo reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar pela ordem infraconstitucional brasileira priva os parceiros
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destas entidades de uma série de direitos patrimoniais e extrapatrimoniais,
e revela também a falta de reconhecimento estatal do igual valor e respeito
devidos a identidade da pessoa homossexual;

b) este ndo reconhecimento importa em lesédo a preceitos fundamentais da
Constituigdo, notadamente aos principios da dignidade da pessoa humana
(art. 1° inciso lll), da vedacéo a discriminagdo odiosa (art. 3° inciso 1V), e
da igualdade (art. 5° caput), da liberdade (art. 5° caput) e da protecdo a
seguranga juridica; (BRASIL, 2011, 15).

O relator do processo o Ministro Aires Brito destacou em seu voto que “nada
incomoda mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia
néo corresponde ao padréo social da heterossexualidade.”. Trata-se, nos seus dizeres da
“velha postura de reagéo conservadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam
por inteiro as amarras desse navio chamado coragéo” (BRASIL, 2011, 20), concluiu que o

“O sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em contrario,
nédo se presta como fator de desigualacdo juridica. E como dizer: o que se
tem no dispositivo constitucional (inciso IV do art. 3°) é a explicita vedacédo
de tratamento discriminatdrio ou preconceituoso em razdo do sexo dos seres
humanos. Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa que, se
intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”
(BRASIL, 2011: 24).”

Atestou que se trata de um “dado empirico que nada tem a ver com o0 merecimento
ou desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se € mais digno ou menos digno pelo
fato de se ter nascido mulher ou homem?”, ao que se soma o direito constitucional liquido e
certo de néo sofrer discriminagdo por sua conformagdo anatémica fisiolégica, de fazer ou
deixar de fazer uso de sua respectiva sexualidade e nas situagdes de uso compartilhado
da sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo ou n&o. Portanto, conclui:
“nao assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se contrapor a sua equivaléncia juridica
perante sujeitos homoafetivos”, mas precisamente o contrario: “o direito dos homoafetivos
a tratamento isondmico com os heteroafetivos”.

Reafirmou o fato que néo cabe a ninguém o direito da néo equiparacao juridica, ou
seja, os heteroafetivos ndo assenta o postulado da nédo equivaléncia normativa com os
homoafetivos, visto que a “sua heteroafetividade, em si ndo os torna superiores, em nada”.
O que deve prevalecer € o reino da igualdade pura e simples “pois néo se pode alegar que
o heteroafetivos perdem se os homoafetivos ganham”. (BRASIL, 2011: 26, 33-4 e 48).

Assentou que a formacgéo da familia ndo se encontrava atrelada aos requisitos da
heteroafetividade e que nela deveria, a partir de entdo, ser reconhecida como I6cus de
fluéncia dos direitos fundamentais de intimidade e da vida privada (art. 5°, X), e foi além
ao dar ao dispositivo do Cédigo Civil interpretagdo conforme, ampliando e consolidando o
novo entendimento, concluiu dizendo:

“Dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil interpretagdo conforme a Constituicgdo
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para dele excluir qualquer significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
“entidade familiar”, entendida esta como sinénimo perfeito de “familia”.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (BRASIL, 2011: 49).”

Em sua manifestacdo o ministro Luiz Fux ressalvou ser o desprezo das unides
homoafetiva uma afronta a dignidade dos individuos homossexuais, por negar-lhes “o
tratamento igualitario no que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua
vida autonomamente, submetendo-os, contra a sua vontade e contra as suas visdes e
percepgdes do mundo, a um padrdo moral pré-estabelecido”. Apontou o fato de que o
“siléncio normativo catalisa a clandestinidade das relagdes homoafetivas, na aparente
ignoréncia de sua existéncia; a auséncia de acolhida normativa, na verdade, significa
rejeicao”. (BRASIL, 2011, 68).

A ministra Carmem Lucia lembrou que “a conquista de direitos é tao dificil quanto
curiosa. A luta pelos direitos é ardua para a geracdo que cuida de batalhar pela sua
aquisicdo. E parece uma obviedade, quase uma banalidade, para as geracbes que 0s
vivem como realidades conquistadas e consolidadas”. Ao passo que € 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”.
Concluiu que “para ser digno ha que ser livre. E a liberdade perpassa a vida de uma pessoa
em todos 0s seus aspectos, ai incluido o da liberdade de escolha sexual, sentimental e
de convivéncia com outrem”. Portanto, os homafetivos ndo “podem ser desigualado em
sua cidadania. Ninguém pode ser tido como cidadéo de segunda classe porque, como ser
humano, ndo aquiesceu em adotar modelo de vida ndo coerente com o que a maioria tenha
como certo ou vélido ou legitimo” (BRASIL, 2011, 88, 93 e 94).

Apds outras manifestacbes favoraveis, o decano do Supremo Tribunal Federal, o
ministro Celso de Mello destacou que “ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado
de direitos nem sofrer quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua orientacéo
sexual”. Concluiu que, portanto: “os homossexuais tém direito de receber igual protecéo
das leis e do sistema politico juridico instituido pela Constituicdo da Republica” (BRASIL,
2011, 226-7), sintetizou:

“Essa sentenca que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura
respeito a liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia
a dignidade da pessoa humana e que, rompendo paradigmas historicos
e culturais remove obstaculos que, até agora, inviabilizaram a busca da
felicidade por parte de homossexuais vitimas de tratamento discriminatdrios
— n&o é nem pode ser qualificada como decisdo proferida contra alguém, da
mesma forma que pode ser considerada um julgamento a favor de apenas
alguns” (BRASIL, 2011, 228).

Ao final do julgamento acompanharam o voto do relator os ministros: Celso de
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Mello, Cesar Peluso, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Marco Aurélio de
Mello e Ricardo Lewandowsky e as ministras Carmem Lucia e Ellen Gracie. Ou seja, por
unanimidade o Supremo Tribunal Federal reconheceu a procedéncia no julgamento dos
pedidos atribuindo-lhes efeito vinculante e dando ao art. 1.723 do Cédigo Civil interpretacéo
conforme. Fixou-se, portanto, a determinacéo de que a partir dali todas as sentencas sobre
tal tema, devem acompanhar a interpretacéo imposta pelo STF.

Vinte e trés anos depois da promulgacdo da Constituicdo de 1988, assegurou-se
que todos os brasileiros devem ser efetivamente considerados e tratados como iguais
perante a lei, independentemente de sua orientacdo sexual. Diante da pluralidade dos
comportamentos eroticos e afetivos, reconheceu-se que gays, lésbicas e transgéneros
devem ter o exercicio de sua cidadania sexual reconhecido e avalizado, de modo a
preservarem e a usufruirem livremente a sua dignidade de pessoa humana.

Firmado pelo STF o entendimento de que a unido afetiva e sexual entre pessoas
de mesmo sexo cabia o reconhecimento como entidade familiar, faltava estatuir os meios
para a sua concussdo protocolar. Seguia em aberto a questdo do registro das unides
homoafetivas, carecia de definir as formas de acesso ao “casamento civil” pela via cartorial,
independente de sentenca judicial.

Tal demanda foi satisfeita, em maio de 2013, quando o CNJ expediu a Resolucéo
175 especificando as regras para a habilitacdo, a celebragdo de casamento civil ou a
conversao de uniao estavel em casamento entre as pessoas de mesmo sexo. Determinou-
se que ficava vedada a autoridade competente (cartérios de registros civis e juizes de paz)
a recusa de habilitacéo, a celebragdo de casamento civil ou de converséo de uniéo estavel
em casamento entre pessoas de mesmo sexo (art. 1°). Sendo que em caso de recusa, deve
se proceder a imediata comunicag@o ao respectivo juiz corregedor para as providéncias
cabiveis.

Assim sendo, desde 15 de maio de 2013, no contexto legal e administrativo a
questdo encontra-se solucionada, os oficiais dos Cartérios de Registro Civil das Pessoas
Naturais ndo podem recusar os processos de habilitacdo para casamento apresentados
por pessoas de mesmo sexo e, tampouco, os Juizes de Paz deixar de celebrar esse tipo
de casamento civil, sob o risco de comunicag¢édo de sua negativa ao Juiz Corregedor para
as providéncias cabiveis.

Finalmente, vinte e cinco anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o
desigual tratamento as relacdes afetivas sexuais entre pessoas do mesmo sexo foi
afastado. Ao reconhecimento pelo Supremo de que as relagbes homoafetivas aplicava-se
o conceito juridico de familia somou-se a ado¢ao de mecanismos institucionais capazes de
garantir a celebragéo do casamento civil e a conversédo de unido estavel em casamento,
entre as pessoas de mesmo sexo.

Uma sociedade s6 é de fato democratica quando garante o respeito a dignidade

da pessoa, assegura a sua liberdade e possibilita 0 exercicio e 0 reconhecimento das
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cidadanias sexuais. S6 merece ser designado como e somente é de fato livre o pais em
que na pluralidade dos comportamentos, a¢des, interesses, gostos e condi¢des a cada um
€ dado o direito de buscar seu proprio bem, a sua maneira, sem prejuizo dos demais.

Por aproximadamente 25 anos, para os gays, lésbicas e transgéneros brasileiros
os principios constitucionalmente assegurados de liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana, cotidianamente contrapostos pela falta de efetiva liberdade sexual, do
reconhecimento publico e da tutela juridica de seus vinculos afetivos e sexuais, constituiam-
se num discurso vago, cinico e figurativo. Pretendida como fraterna, pluralista e harménica,
a nova republica tinha-lhes atribuidos indistintamente os deveres, mas negada a plenitude
na vivéncia de sua identidade sexual.

Enquanto perduraram as restricbes ao reconhecimento, ao acesso e ao amparo
juridico dos lagos afetivos e sexuais estabelecidos entre pessoas do mesmo sexo
perpetuou-se o fato de que na “democratica e igualitaria” sociedade nacional alguns eram
mais “iguais” que outros. Por que nado dizer uns eram de primeira categoria e o restante de
menor valia quanto ao exercicio pleno da cidadania e aos direitos e garantias fundamentais,
sobretudo no que diz respeito as vivéncias da afetividade e da sexualidade.

Tal defasagem explica-se pela inércia e lentiddo do Poder Legislativo em tratar
efetiva e desapaixonadamente tal tema; as dificuldades de gays, lésbicas e transgéneros,
enquanto minoria, em consolidar e fazer avancgar as suas demandas politicas, os contra-
ataques de segmentos politicos e religiosos que insistem em combaté-los e condena-los e,
até mesmo, a incapacidade do judiciario em avancar na interpretacéo juridica substituindo
a interpretacdo dogmatica por uma hermenéutica de principios, a exemplo do tratamento
dado ao tema pelo Supremo Tribunal Federal quando de sua apreciagédo colegiada.

De recentissima leitura e viabilizacdo o reconhecimento como entidade familiar das
relagcbes homoafetivas, o acesso ao casamento civil e a possibilidade de converséo das
unides estaveis pelas pessoas de mesmo sexo em tal categoria, constituem-se em objeto
de permanente interesse e vigilancia a todos aqueles interessados, de fato, na construgéo e
manutencéao efetiva de uma sociedade democratica, igualitaria, fraterna e pluralista, contra
a qual ndo faltam ameacas. Sua anélise evidencia os rumos das demandas sociais, é capaz
de mostrar as contradi¢des, as transformacgdes e os desafios rotineiramente colocados ao
permanente tabuleiro em que se constroi, sedimenta e garante a dignidade da pessoa
humana, a igualdade juridica, a liberdade e a identidade sexual.
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