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Resumo

O presente estudo tem por objetivo analisar o papel do Poder Judiciario no
reconhecimento de direitos da populacao LGBT. Nossa proposta é avaliar 0 processo
de mudanca de paradigma na realizacdo do direito, verificando como,
gradativamente, o Poder Judiciario foi derrubando as barreiras para reconhecer
direitos da populacdo LGBT. Essa mudanca de paradigma contou com a influéncia
de diferentes atores. Sujeitos juridicos e “invasores” circulam pelo campo juridico,
interferindo nas tomadas de decisdes. O movimento LGBT é um importante ator
secundario do campo juridico que exerceu influéncia nessa transformacéao.
Analisamos a trajetéria desse movimento social, que possui diversas formas de
capitais e distintas estratégias de dominacdo. Verificamos que, em alguma medida,
ele conseguiu influenciar nas tomadas de decisdes que privilegiaram a légica da
ampliacdo da cidadania da populacdo LGBT. A nossa analise do campo juridico
adotou como referéncia os elementos tedricos de Pierre Bourdieu. Para alcangarmos
o0s objetivos descritos, coletamos dados em diferentes fontes escritas, principalmente
em trés processos judiciais de grande repercussao social julgados pelo Supremo
Tribunal Federal. No primeiro processo, a Corte reconheceu a legitimidade da unido
estavel homoafetiva, desde que preenchidos o0s requisitos exigidos para o
reconhecimento da unido entre homem e mulher. No segundo, o0 Supremo
determinou a remocao de termos preconceituosos contra homossexuais do Codigo
Penal Militar, ante o reconhecimento do direito a liberdade de orientacdo sexual
como liberdade existencial do individuo. Por fim, no terceiro processo, o Tribunal
decidiu ser possivel a ado¢do de uma crianca por casal homossexual.

Palavras-chave: Poder Judiciario — Diversidade sexual - LGBT — Direito — Campo

Juridico.



Abstract

This study aims to analyze the Judiciary’s role in the recognition of the LGBT's
population’s rights. Our proposal is to evaluate the transition in the law’s application’s
standards, examining how, slowly, the Judiciary system broke down barriers to recognize
the LGBT's population’s rights. The standard’s change was influenced by many actors
and by the LGBT s movement, which had a secondary role in the process. We analyzed
the course of this social movement that has many capital means and domination strategies.
We verified that, to a certain extent, the movement influenced the decision making
processes and rationale behind LGBT’s population rights expansion. Our analysis of the
legal field took as reference the theoretical elements of Pierre Bourdieu. In order to reach
the objectives described, we collected data from different written sources, focusing in
three lawsuits of great social repercussion, judged by the Federal Supreme Court. In the
first case, the Court recognized the legitimacy of the stable homoafetive union, provided
that the requirements for the recognition of the union between men and women are met.
In the second case, the Supreme Court ordered the removal of prejudiced terms against
homosexuals from the Military Penal Code, recognizing the right to sexual orientation
freedom as an individual's existential freedom. And in the third case, the Court decided
that it is possible to adopt a child per homosexual couple.

Keywords: Judiciary - Sexual diversity - LGBT — Law — Legal field.
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INTRODUCAO

O estudo aqui realizado tem como tema central o papel do Poder Judiciario no
reconhecimento de direitos da populagdo LGBT. No inicio do primeiro semestre de 2013,
conclui a dissertagdo de mestrado em Politica Social na Universidade Federal Fluminense
(UFF), que teve como proposta realizar um estudo das interpretac6es do Poder Judiciario
sobre alguns aspectos do Beneficio de Prestacdo Continuada.

O interesse pela questdo surgiu no exercicio da minha fungdo de Procuradora
Federal. Desde que tomei posse nesse cargo, em 2007, venho exercendo minhas
atividades junto ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), na area de contencioso
judicial. Em um primeiro momento, o que me chamou atenc¢do foi a existéncia de um
namero significativo de concessdes judiciais do Beneficio de Prestacdo Continuada no
Judiciario fluminense.

Isso me fez refletir sobre os motivos pelos quais esses beneficios sdo negados
administrativamente e concedidos pela via judicial. Quais seriam as razdes para tantas
concessdes? Buscando respostas para essa questdo, realizei um estudo sobre a demanda
judicial do beneficio, no qual analisei processos dos Juizados Especiais Federais da Se¢do
Judiciaria do Rio de Janeiro com competéncia para o julgamento desse tipo de litigio.

Nessa pesquisa, verificamos que o Poder Judiciario, ao longo do tempo, vem
assumindo, cada dia de forma mais acentuada, a fun¢do de “guardido da Constitui¢do™.
Ainda que de forma gradativa e parcial, a magistratura brasileira aos poucos se reinventa.
Despe-se dos modos tradicionais de agir e pensar ao reconhecer que muitos dos seus
saberes técnicos ja nao sdo suficientes para revelar a solugcdo contida na norma em
abstrato. Para fazer frente a essa insuficiéncia, vai se valendo da criatividade, da
abordagem multiprofissional e de um novo senso ético no qual a justica ndo se equaliza
com a aplicacdo das determinagdes deste ou daquele diploma legal.

Diante de tais constatacOes, sentimos a necessidade de ampliar o estudo e
decidimos analisar a atuacdo do Poder Judicidrio no reconhecimento de direitos da
populacdo LGBT. O Poder Legislativo tem fechado os olhos para a realidade social desse
segmento de individuos, por conta de obstaculos de diversas naturezas, como moral e
religiosa, que impedem esse grupo minoritario de ter seus direitos assegurados, fazendo

com que seja necessario recorrer ao Poder Judiciario para efetiva-los.
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A crescente participacdo do Poder Judiciario nas relagcdes sociais cotidianas da
populagdo LGBT nos remete ao fendbmeno da judicializacdo. Ao longo do tempo, a
regulacdo da sociabilidade e das préticas sociais em esferas tradicionalmente
consideradas como de natureza estritamente privada vem ganhando destaque.! Vale dizer,
“o direito vem expandindo a sua capacidade normativa, armando institucionalmente o
Judiciario de meios e modos para o exercicio de uma intervengao nesse plano” (VIANNA
ET COLS., 1999: 150). Essa crescente participagdo do Direito nas relacbes sociais
cotidianas faz com que personagens e temas até recentemente ndo tratados pelos sistemas
juridicos passem a ser objeto de intervencdo judicial, “levando a que as sociedades
contemporaneas se vejam, cada vez mais, enredadas na semantica juridica” (VIANNA
ET COLS., 1999: 149).

Ha que se olhar para esse fenbmeno com bastante cuidado. A aparente
simplicidade ai presente ndo nos impede de ver a complexidade e os riscos contidos no
recorrente ajuizamento dessas demandas. Por um lado, a judicializagcdo, como regra, é
indesejavel. O Judiciario ndo deve interferir nas relagdes sociais concedendo direitos de
forma indiscriminada a grupos discriminados ou excluidos. Por outro, ela € indispensavel,
pois é o Unico remédio contra a falta de implementacdo de politicas publicas e contra a
falta de legislacdo que contemple a populacdo LGBT.

A judicializagdo de demandas envolvendo a concessdo de direitos interditados,
seja para adocdo de uma crianca seja para a garantia de qualquer outro direito, pode
acarretar enormes discrepancias, causar uma significativa imprevisibilidade e afetar a
necessaria seguranca juridica. Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer o avango das
diversas decisdes judiciais relacionas aos direitos interditados da populagdo LGBT.

Vemos, cada dia de forma mais repetitiva, mudancas significativas quanto a
concretizacdo da justica social. Esses avangcos fazem parte de um processo de
transformacdo que vem sofrendo o campo juridico, em geral, e 0 campo dos direitos
interditados da populacdo LGBT, em particular. S&0 movimentos que comportam
avancos e retrocessos. Existe a convivéncia de diferentes I6gicas. Contudo, ndo se pode
deixar de reconhecer que estamos caminhando para alcangar uma sociedade mais justa e

igualitaria.

L A titulo de exemplo, vale citar alguns casos que antes eram impermedaveis a intervencdo do Estado: as
relacBes de género no ambiente familiar e o tratamento dispensado as criangas por seus pais ou
responsaveis. A producdo legislativa nessas areas vem se expandindo gradativamente, reforcando as
possibilidades de interferéncia do Judiciério.
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Histdrias de discriminacdo, preconceito, violéncia e exclusdo sdo vivenciadas
cotidianamente pela populacdo LGBT. O processo de estigmatizacdo?, que comeca dentro
da prépria familia, propaga-se para os espagos publicos, como o mercado de trabalho, as
escolas, os servicos de saude, a previdéncia e a assistencial social, os espacos de lazer, 0s
espacos de consumo, 0s espacos religiosos etc. Nesse processo de estigmatizacdo é
desenvolvida uma técnica de desvalorizacdo, que faz com que a populacdo LGBT se
coloque em uma posicéo de inferioridade e perca a sua autoestima, prejudicando, dessa
forma, a sua socializacdo. Com efeito, eles passam a achar natural e, até mesmo,
inevitavel a sua desqualificacéo.

Neste trabalho, verificamos como, gradativamente, o Poder Judiciario foi
derrubando as barreiras para reconhecer direitos a populagédo LGBT, investigando de que
forma ocorreu a transic¢éo de pensamento do Judiciario com relacdo a esses direitos, bem
como de gque maneira e em que medida alguns agentes, dentre eles 0 movimento LGBT,
influenciaram nessa transicé&o.

Nesse sentido, destaca-se a fundamental participacdo dos movimentos sociais na
transformacdo social, representando expressdes de lutas das populacdes. Esses
movimentos revelam as demandas, as insatisfacdes, as necessidades e os desejos da
coletividade. Portanto, desempenham um importante papel em nossa sociedade, néo se
limitando a revelar as tensdes e contradi¢des sociais de cada momento histérico. (BEM,
2006).

De acordo com Castells (2002), trés fatores contribuiram de forma significativa
para o surgimento do movimento LGBT no mundo. O primeiro foi o clima de rebeldia
nos movimentos sociais dos anos de 1960. Esse cenario motivou os homossexuais de
diferentes lugares a assumirem sua orientacdo sexual. O segundo foi a violéncia que a
sociedade impunha aos homossexuais. Até aquelas pessoas que viviam reservadamente
se rebelaram contra essa brutalidade baseada exclusivamente na orientacdo sexual. Por
fim, o terceiro fator mencionado por Castells (2002) foi o questionamento feito pelo

movimento feminista ao patriarcalismo. Esse questionamento dizia respeito ndo apenas

2 Processo de estigmatizagéo é aquele através do qual um grupo de pessoas por se distanciarem daquilo tido
como normal, recebe um rétulo de conotacdo negativa que o designa como "deteriorado” e, portanto, menos
valorizado que do que as pessoas "normais”, levando essas pessoas a serem marginalizadas ou excluidas de
algumas situacdes sociais.
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aos papéis sociais desempenhados pelas mulheres, mas as concepg¢des de homem e mulher
como identidades representadas pelo sexo.

O protagonismo do movimento LGBT brasileiro teve fundamental importancia
para a conquista de diversos desses direitos negados a esse grupo social e para a
construcdo e fortalecimento de uma identidade. Por ter se fortalecido ao longo do tempo,
0 movimento acabou se tornando um interlocutor respeitado no espaco publico.

O tema da identidade se destaca como questao central relacionada a sexualidade.
Castells (2002) afirma que a construcédo de identidades se utiliza de materiais fornecidos
pela historia, pela geografia, pela biologia, pelas instituicbes produtivas e reprodutivas,
pela memodria coletiva e pelas fantasias pessoais, pelos aparatos de poder e pelas
revelagdes de cunho religioso. Esses materiais sdo processados e tém seus significados
reorganizados por grupos sociais, individuos e sociedades em funcdo de tendéncias
sociais e culturais enraizadas na estrutura social e no seu quadro de espaco e tempo.

Atualmente, fala-se na chamada “crise de identidade” como consequéncia de um
amplo processo de mudanca que vem transformando a sociedade moderna desde o final
do século XX. Nesse viés, velhas identidades que, durante muito tempo, estabilizaram o
mundo social estdo em declinio, fazendo surgir novas identidades originadas da
fragmentacdo do individuo, que antes era visto como sujeito unificado (HALL, 2006: 07).

As sociedades da modernidade tardia se caracterizam como sociedades em
mudanca constante, rapida e permanente, diferentemente das sociedades tradicionais.
(GIDDENS, 1999: 44). Na modernidade, as praticas sociais estdo sendo sempre
reformuladas na velocidade em que as informacGes sofrem mutacdes. Os modos de vida
produzidos nas sociedades modernas sdo totalmente diferentes daqueles produzidos pelas
sociedades tradicionais.

A modernidade tardia trouxe uma nova concepcao do sujeito individual e de sua
identidade. Dessa forma, as identidades que eram impostas pelas tradi¢des culturais e
formadas de acordo com valores transmitidos, como, por exemplo, a familia formada por
um homem, uma mulher e seus filhos, sdo reformuladas. H& uma verdadeira
desarticulagdo das identidades estaveis do passado.

Nesse contexto, é inegavel que o movimento LGBT possui consideravel
relevancia para a construcdo da identidade desse grupo minoritario. Foucault (2005)
defende a ideia de que a identidade ndo é algo estatico. Ela esta em permanente construgéo

nos diversos espacos publicos por onde os individuos circulam, negociam e renegociam
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uns com os outros. Essa ideia é perfeitamente visivel nas ondas renovatorias do
movimento homossexual que iremos abordar.

Com vista a aprofundar a anélise do papel do Poder Judiciario no reconhecimento
de direitos desse grupo social, fizemos o estudo de trés casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal. Eles foram escolhidos em razao da grande repercussao que tiverem na

efetivacdo de direitos interditados da populacdo LGBT.

1 - Metodologia

A pesquisa aborda o tema da diversidade sexual, buscando compreender o papel
do Poder Judiciario no reconhecimento de direitos da populacdo LGBT. No regime
democratico de direito, toda pessoa deve ter a sua dignidade respeitada e a sua integridade
protegida, independentemente da sua orientagdo sexual. Contudo, sabemos que a
populacdo LGBT ¢ vitima de preconceito e de discriminacdo, sendo privada de diversos
direitos basicos que garantem o exercicio da cidadania plena.

O objetivo geral do presente estudo é analisar, no campo do Direito, as
transformacdes nos modos de ler e de processar questdes sociais emergentes. Iremos
avaliar o processo de mudanca de paradigma na realizagéo do direito, verificando como,
gradualmente, o Poder Judiciario foi derrubando as barreiras para reconhecer direitos a
populacdo LGBT.

Com relacdo aos objetivos especificos, sdo 0s seguintes: a) examinar como setores
consideraveis do Poder Judiciario nacional, mesmo aqueles considerados extremamente
conservadores, ao longo do tempo, vém buscando atuar de maneira a concretizar a justica
social com relacdo a populacdo LGBT; b) identificar de que forma e quando ocorreu a
transicdo de pensamento do Poder Judiciario com relagdo ao acesso da populagdo LGBT
aos direitos negados; c¢) analisar a trajetoria do movimento LGBT, principal ator social
(agente externo do campo juridico) que auxiliou nessa transi¢do de pensamento do Poder
Judiciario com relacdo aos direitos interditados; d) avaliar a atuacéo de atores juridicos
(agentes internos do campo juridico) que participaram direta ou indiretamente do
processo decisério, como o Ministério Publico e a Advocacia-Geral da Unido.

Para alcancarmos o0s objetivos descritos nessa pesquisa, utilizamos
predominantemente a analise documental de natureza qualitativa. Essa andlise recaiu
predominantemente sobre trés decises judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal. Contudo, ao longo da tese outras decisdes, proferidas por diferentes érgdos do
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Poder Judiciario, foram analisadas com um menor detalhamento. Examinando as decisdes
proferidas pelo Supremo através da analise de argumento, procuramos identificar os
caminhos percorridos pelos julgadores e as informacdes trazidas por eles para a tomada
de deciséo.

A andlise de argumento tem por objetivo identificar os fundamentos utilizados
para resolver problemas ou tomar decisdes e analisa-los com o intuito de aceitar ou refutar
esses argumentos, participando dessa maneira do debate.

Os documentos representam uma importante forma de contextualizar
informac@es, sendo um recurso de bastante relevancia para uma pesquisa qualitativa. A
nossa capacidade de memdria é extremamente limitada, razdo pela qual, além de ndo
conseguirmos memorizar tudo, podemos alterar lembrangas, esquecer fatos importantes,
e até deformar acontecimentos. Assim, o documento escrito constitui “uma fonte
extremamente preciosa para todo pesquisador nas ciéncias sociais." (CELLARD, 2010).

A andlise documental caracteriza-se como um método de pesquisa que permite a
construcdo de informacdes sobre 0 objeto de estudo. Trata-se de um procedimento que
permite a identificacdo dos conteidos tematicos de um documento. Ele "favorece o seu
desmembramento em unidades de andlise que contribuem para a compreensdo dos
significados que permeiam sua producédo e interpretacdo.” (SANTANA et cols., 2010:
105). Ademais, esse tipo de andlise elimina, em parte, a possivel influéncia do
pesquisador sobre o sujeito, servindo para contextualizar informagdes, que devem ser
usadas como “dispositivos comunicativos metodologicamente desenvolvidos na
construgdo de versdes sobre eventos” (FLICK, 2009:234).

A anélise de documentos é utilizada por diferentes areas do conhecimento,
"promovendo a organizacdo de um arcaboucgo tedrico-metodolédgico variado, o qual
contribui com conhecimentos acerca dessa pratica investigativa e imprime um carater
interdisciplinar aos estudos.” (SANTANA et cols., 2010: 105).

Através da analise documental, procuramos identificar informacdes constantes
nas decisdes judiciais que serviram de subsidios para responder ao nosso tema de
pesquisa, qual seja, o papel do Poder Judiciario no reconhecimento de direitos da
populacdo LGBT. Para isso, selecionamos trés casos. O primeiro diz respeito a
legitimidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. O segundo envolve a
interpretacdo da legislacdo militar em consonancia com os principios constitucionais. Por

fim, o terceiro se refere & adocdo de criangas por um casal homoafetivo.
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Atualmente, a populacdo LGBT € uma realidade concreta, ndo podendo mais ser
privada de seus direitos apenas por ndo se enquadrar nos padrdes tradicionais construidos
pela sociedade. Contudo, a falta de normas regulamentadoras, bem como o preconceito,
a discriminacéo e a violéncia ainda fazem parte do cotidiano dessas pessoas. Assim, a
populacdo LGBT tem buscado com frequéncia o Poder Judiciario por meio da
interposicao de acdes, pleiteando os mais diversos direitos. A dificuldade enfrentada por
esse grupo social para ter acesso a esses direitos, seja pela lacuna normativa, seja pela
homofobia, pode ser apontada como um importante fator que justifica essa procura.

Analisamos o principal agente social que contribuiu para essa mudanca de
paradigma na realizag@o do direito desse grupo historicamete discriminado, qual seja, o
movimento LGBT. Esse agente externo ao campo juridico possui indiscutivel
contribuicdo nas tomadas de decisdes que privilegiam a l6gica da ampliacdo da cidadania.

Examinamos também os posicionamentos dos magistrados, dos membros do
Ministério Publico, dos amicus curiae e do Advogado-Geral da Unido. Esses sdo atores
juridicos, portanto agentes internos, atuaram diretamente nos processos em que foram
reconhecidos direitos interditados.

Outros atores participaram indiretamente do processo decisério, como, por
exemplo, a jurista Maria Berenice Dias, citada algumas vezes ao longo dessa tese. Ela -
que atuou como Desembargadora no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul até 2008
e, apos sua aposentadoria, como advogada especializada em direito homoafetivo - teve
grande participacdo no combate a discriminacdo e a intolerdncia contra a orientacdo

sexual, bem como na efetivacdo da igualdade de oportunidades para a populacdo LGBT.

2 —Os Capitulos da tese

O primeiro capitulo aborda a definicdo do Estado de Bem-Estar Social e sua
classificacdo na perspectiva desenvolvida por Esping-Andersen. Apos tratar das
caracteristicas desse modelo de Estado no Brasil ao longo dos anos, a tese procura
demonstrar que o pais ndo concretizou de forma plena um Estado universal e
redistributivo, baseado nas definicdes de seguridade social, apesar de a salde, a
previdéncia e a assisténcia social estarem previstas expressamente na Constituicdo de
1988, como elementos da seguridade social e como componentes fundamentais de uma

concepcao redistributiva de protecdo social.
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Assim, ainda que se sustente que o sistema de seguridade no Brasil, implantado
pela Constituicdo de 1988, e minimalista e hierarquizado, ndo se pode deixar de
reconhecer que, com essa Constitui¢do, os direitos civis, politicos e sociais adquiriram
uma amplitude, ainda que limitada, nunca antes atingida. Os diversos avangos trazidos
por ela representaram uma importante vitoria para a sociedade como um todo. Contudo,
determinados grupos sociais, como a populagdo LGBT, continuam encontrando
obstaculos para exercer efetivamente seus direitos.

O segundo capitulo analisa a trajetoria do movimento LGBT no Brasil, por ser
este um dos atores sociais responsaveis por inserir na arena publica a questdo da
diversidade sexual e da identidade de género. Esse movimento, ao longo de sua
existéncia, ndo se limitou a revelar as tensdes e contradi¢des sociais. Muito mais do que
isso, ele vem apresentando reivindicagbes para que sejam implementadas medidas de
protecao social com o objetivo de garantir diversos direitos negados a esse grupo social.
Analisando a trajetéria desse grupo, identificamos que ele influenciou para que,
paulatinamente, o Poder Judiciario fosse derrubando as barreiras para reconhecer direitos
a populacédo LGBT.

Apds essa andlise, verificamos os diversos tipos de discriminacdo sofrida pela
populacdo LGBT. Historias de discriminacdo, preconceito, violéncia e exclusdo sdo
vivenciadas cotidianamente pela populacdo LGBT. O processo de estigmatizacdo, que
comeca dentro da prépria familia, propaga-se para os espacos publicos. Discorremos
sobre as discriminac@es no ambito familiar, no mercado de trabalho, na educacao e na
esfera religiosa.

No terceiro capitulo, fazemos uma leitura do campo juridico sob a Gtica de Pierre
Bourdieu. A partir dai, realizamos um estudo sobre como o campo juridico vem sofrendo
mudangas de paradigma na realizacdo do Direito, passando por profundas
transformacdes. Discorremos sobre o conservadorismo do Poder Judiciario, fazendo uma
contraposi¢do com o ativismo judicial.

Nos préximos capitulos, com vistas a aprofundar a analise do Papel do Judiciario
na concessao de direitos a essa minoria, analisamos alguns casos concretos. O estudo
desses casos, envolvendo a legitimidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
a interpretacdo da legislagdo militar em consonancia com os principios constitucionais e
a adocdo, servira para visualizarmos a demanda judicial por um direito interditado, a
resposta dada a essa demanda, em que momento iSSO ocorreu e como essa demanda

contribuiu para o reconhecimento de direitos da populagdo LGBT.
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No quarto capitulo, estudamos a decisdo do STF que reconheceu a legitimidade
da unido estdvel homoafetiva, desde que preenchidos os requisitos exigidos para o
reconhecimento dessa unido entre homem e mulher. Nesse caso, o STF, em julgamento
considerado historico, atendendo a um clamor social, liderado principalmente pelo
movimento homossexual, reconheceu como entidade familiar a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, invocando especialmente os principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, bem como o direito personalissimo do cidad&o a orientago
sexual. A decisdo se concretizou apesar da forte resisténcia dos ativistas religiosos -
representada tanto pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil e pela bancada
evangélica - que ingressaram no processo como amicus curiae, instituto juridico que tem
por finalidade pluralizar o debate.

O estudo desse caso serviu para demonstrar que, de acordo com novas concepcdes
do conceito moderno de familia chanceladas pela mais alta Corte do pais, a unido estavel
entre homossexuais deve ser considerada entidade familiar. Com efeito, diversos direitos,
como o casamento, a adocao, o acesso a politicas fundamentais (como a salde), devem
ser garantidos aos homossexuais.

No quinto capitulo, a andlise recaiu sobre a determinacdo da Corte de que fosse
feita a remocdo de termos preconceituosos contra homossexuais do Cédigo Penal Militar
(Decreto-Lei 1.001/1969), ante o reconhecimento do direito a liberdade de orientagdo
sexual como liberdade existencial do individuo.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ingressou com a¢do questionando a
constitucionalidade do artigo 235 do Codigo Penal Militar, que tipificava como crime a
"pederastia ou outro ato de libidinagem", punindo com pena de detencdo de seis meses a
um ano o militar que praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito & administracdo militar. A norma impugnada foi
editada em 1969, em um contexto histérico marcado pelo autoritarismo e pela intolerancia
as diferencas, em plena ditadura militar - quando era comum e disseminado o preconceito
contra os homossexuais e quando ainda ndo havia mulheres nas Forgas Armadas.

A acdo ajuizada pela PGR faz parte de um conjunto de medidas tomadas
posteriormente ao reconhecimento pelo STF da legitimidade da unido estavel entre
homossexuais e tem por objetivo corrigir essa distor¢cdo. O estudo desse caso servira para
demonstrar que, mesmo apds o STF ter reconhecido a legitimidade da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, é necessario a judicializacdo de alguns temas para extinguir um

preconceito ou garantir um direito interditado.
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No sexto e ultimo capitulo, debrucamo-nos sobre o caso de um casal de
homossexuais que ingressou com acao judicial perante o Tribunal de Justica de Curitiba
pleiteando a adocdo de uma crianga. Apds longo tramite processual, 0 processo chegou
ao STF que deu ganho de causa ao casal.

O paranaense Toni Reis e seu marido, o inglés David Harrad, abriram um
precedente quanto a adocdo por casais homossexuais. Essa € uma questdo que ndo é
tratada especificamente pela legislacéo, dependendo da avaliacédo individual do julgador.
Muito embora a decisdo do STF ndo seja de observancia obrigatoria pelos magistrados,
certamente ird orientar o julgamento de outras demandas. O estudo desse caso servira
para demonstrar que o campo juridico, ao longo do tempo, vem sofrendo mudancas em
ziguezague com a convivéncia de diferentes légicas. Demonstrara, ainda, a demora na
prestacdo jurisdicional e suas consequéncias, tendo em vista que a acgdo judicial foi

ajuizada em 2005 e a decisdo do Supremo proferida apenas em 2015.
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CAPITULO I - Sistema de Protec&o Social no Brasil

Nesse capitulo, analisaremos a defini¢cdo do Estado de Bem-Estar Social e sua
classificacdo na perspectiva desenvolvida por Esping-Andersen (1991). Discorreremos
sobre as caracteristicas gerais desse modelo de Estado, que se formou no Brasil ao longo
dos anos. Por fim, procuraremos demonstrar que o pais ndo concretizou de forma plena
um Estado universal e redistributivo, baseado nas defini¢cdes de seguridade social, apesar
de a salde, a previdéncia e a assisténcia social estarem previstas expressamente na
Constituicao de 1988, como elementos da seguridade social e componentes fundamentais
de uma concepcéo redistributiva de protecédo social.

Verificaremos que, ainda que se sustente que o sistema de seguridade no Brasil -
implantado pela Constituicdo de 1988 - € minimalista e hierarquizado, ndo se pode deixar
de reconhecer que, com essa Constituicao, os direitos civis, politicos e sociais adquiriram
uma amplitude, ainda que limitada, nunca antes atingida. Os diversos avangos trazidos
por ela representaram uma importante vitdria para a sociedade como um todo. Contudo,
determinados grupos sociais, como a populacdo LGBT, continuam encontrando

obstaculos par exercerem efetivamente seus direitos.

1.1 — O welfare state e seus regimes

Os estudos desenvolvidos sobre o Estado de Bem-Estar Social conceituam esse
fendbmeno de diferentes formas. E frequente encontrarmos na literatura sobre politicas
sociais a utilizacdo da expressdao welfare state para identificar os paises que
implementaram politicas sociais sob a orientagdo keynesiano-fordista®, mesmo que
alguns paises se recusem a se definir dessa forma, como a Franca e a Alemanha.
(BEHRING & BOSCHETTI, 2011).

Wilenski, quando discorre sobre o tema, afirma que “a esséncia do welfare state
é um padrdo minimo - garantido pelo Estado - de renda, alimentacéo, saude, alojamento

e instrucdo, assegurado a qualquer cidaddo como um direito politico e ndo como

% O keynesianismo sustenta uma maior intervencdo do Estado na economia, sem, contudo, abandonar o
capitalismo ou a defesa da socializacdo dos meios de producédo. Essa teoria defendia a liberdade individual
e a economia de mercado, rompendo-se com a dogmatica liberal-conservadora da época. O fordismos se
agregou ao keynesianismo em que a producdo em massa para 0 consumo de massa e dos acordos coletivos
com a classe trabalhadora me torno dos ganhos de produtividade no trabalho. Ressalte-se que o fordismos
representou muito mais que uma mudanca técnica que combinava producdo em massa com consumo de
massa. Foi uma forma de regulacéo das relagfes sociais. (BEHRING & BOSCHETT], 2008).
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beneficéncia”. (WILENSKI, 1975: 13). Na concepc¢éo de Dribe (1989), a ideia de welfare
state esta relacionada a ideia de transformac&o nas relacGes entre o Estado e a economia,
que se manifesta em modificacdo na prépria estrutura do Estado e no surgimento de
sistemas regulados de educacao, sade, integracao de renda, assisténcia social e habitacdo
popular.

Em termos concretos, seriam processos que se expressam na organizagdo e na
producdo de bens e servigos publicos, na montagem de esquemas de transferéncias
sociais, na interferéncia pablica sobre a estrutura de oportunidades de acesso a bens e a
servicos publicos e privados e, finalmente, na regulacéo (e incentivo) da producao de bens
e dos servicos sociais privados. De acordo com Briggs (1961), o welfare state é

um estado no qual se usa deliberadamente o poder organizado (através da politica
e da administrado) num esforgo para modificar o jogo das forcas do mercado em
pelo menos trés direcdes: primeiro, garantindo aos individuos e as familias, urna
renda minima, independentemente do valor de mercado de seu trabalho ou de sua
propriedade; segundo, restringindo o arco de inseguranca, colocando 0s
individuos e familias em condi¢cOes de fazer frente a certas “contingencias
sociais" (por exemplo, a doenca, a velhice e a desocupado) que, de outra forma,
conduziriam a crises individuais ou familiares; e terceiro, assegurando que a
todos os cidaddos, sem distingdo de status ou classe, sejam oferecidos os mais
altos padrBes de urna gama reconhecida de servigos sociais. (BRIGGS, 1961:
228).

Ainda sobre a questdo conceitual, Fiori (1997) pontua a existéncia de trés
definicBes. A primeira tem uma maior preocupacao historiogréfica, privilegiando a ideia
de “protecdo social”. Com efeito, realca mais a evolucdo, deixando de lado as
descontinuidades na trajetoria desde a Poor Laws, de 1536 a 1601, até o Plano Beveridge*,
implementado na Inglaterra na década de 1940. A segunda defini¢ao “trabalha com a
ideia de “politicas sociais’, usa esse conceito indiferenciadamente com o de Welfare e vé
uma nitida continuidade e evolucdo dessas politicas, pelo menos a partir da legislacdo da
securitaria alema. ” (FIORI, 1997: 132). A terceira defini¢do, mais recente, afirma que
houve uma “ruptura qualitativa entre as politicas sociais anteriores a Segunda Guerra
Mundial e o que veio a ser, a partir do Plano Beveridge, o Welfare State contemporaneo.”
(FIORI, 1997: 132).

E bem verdade que, ap6s a Segunda Guerra Mundial, as politicas sociais sofreram
forte expansédo, tendo como fator decisivo a intervencdo do Estado na regulagéo das

relacfes sociais e econémicas. Contudo, a simples instituicdo e expansdo das politicas

4Esse plano, também conhecido como Social Insurance and Allied Services, recebeu essa denominagdo em
homenagem ao economista britanico William Henry Beveridge, marca o surgimento do Estado de Bem-
Estar Social na Europa Ocidental com um novo padrao de politica social.
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sociais ndo pode ser considerada como instauracdo do welfare state. (BEHRING &
BOSCHETTI, 2011). De toda sorte, em termos gerais, as terminologias servem para
indicar a responsabilidade do Estado de garantir o bem-estar basico dos cidaddos. Alerta-
nos Gough (1978: 132) que, em todas as definigdes, existe a “visdo de que o propdsito do
welfare state € a intensificacdo do bem-estar humano, a imposicao de valores esclarecidos
sobre aqueles corporificados no sistema capitalista de mercado”.

Flora (1982) destaca que € comum o entendimento, pelo menos no ambito
europeu, de que o crescimento do moderno welfare state pode ser interpretado como uma
resposta a dois processos fundamentais. O primeiro seria a expansdo do capitalismo, que
se tornou 0 modo de producdo dominante ap6s a revolucédo industrial. O segundo seria 0
movimento que teve origem na formacdo do Estado nacional até sua transformacdo em
democracia de massa, a partir dos Ultimos decénios do século XIX. Dentro dessa
perspectiva, essa seria uma pré-histéria do welfare state, j& que o seu inicio efetivo
ocorreu com a superacdo dos absolutismos e a emergéncia das democracias de massa.
Assim, de acordo com essa concepcao de Flora (1982), o moderno welfare state deve ser
interpretado como uma resposta a crescente demanda por igualdade social e econémica.

Draibe e Aureliano (1989) fazem questédo de enfatizar que o welfare state nao se
resume a uma resposta a demanda por igualdade socioecondmica, mas refletem também
um desejo de seguranga socioecondmica. Em outras palavras, as duas dimensdes
fundamentais do welfare state sdo: a seguranca e a igualdade. As autoras recordam que,
na tradicdo marxista, 0 welfare state, “em ultima instancia, constitui-Se uma resposta aos
conflitos de classe e as crises ciclicas do capitalismo”. (DRIBE & AURELIANO, 1989:
108). Em razdo disso, analisam que a historia desse modelo sé teve inicio no final do
século XIX, quando houve o agravamento dos efeitos do ciclo econémico sobre as
condigdes de vida dos trabalhadores e a intensificacdo dos conflitos de classe.

Existe um certo consenso entre os doutrinadores no sentido de que as politicas
sociais que surgiram no final do século XI1X ndo podem ser consideradas como um marco
para a existéncia do welfare state, muito embora tenham adquirido alguma regulagéo
publica. As medidas de protecdo social promovidas pelo Estado, que antecederam o
welfare state, com o objetivo de controlarem a ordem econémica e social, em linhas
gerais, assumiram um carater totalmente disciplinador e punitivo e desenvolveram-se ao
lado da caridade e da filantropia. (TEIXEIRA, 2014).

Apenas na década de 1940, com a implantacdo do Plano Beveridge - que previa

um programa unificado, universal, amplo o suficiente para atender todos os cidadé&os e a

27



todas as necessidades sociais essenciais “do bergo ao timulo” -, surge 0 Estado de Bem-
Estar Social na Europa Ocidental. Para Marshall (1967), o Plano Beveridge representou
uma verdadeira fuséo das diversas medidas isoladas existentes, uma ampliagédo e uma
consolidacdo dos varios planos de seguro social, uma padronizacdo dos beneficios e a
incluséo de novos, como o seguro acidente de trabalho, abono familiar ou salario-familia,
seguro-desemprego e outros seis auxilios sociais (auxilio-funeral, auxilio-maternidade,
abono nupcial, beneficios para as esposas abandonadas, assisténcia as donas de casa
enfermas e auxilio-treinamento para os que trabalhavam por contra propria).

Segundo Marshall (1967), os seguros, iniciados timidamente sob a Otica privada
e destinados a algumas categorias profissionais, ndo tinham caréater universal, razao pela
qual ndo eram considerados como welfare state. Marshall (1967) sustenta que a existéncia
do welfare state esta condicionada a superacdo da ética securitaria e a incorporacdo de
um conceito ampliado de seguridade social como o Plano Beveridge, cuja proposta se
resumia a uma nova légica de organizagdo das politicas sociais, a partir das criticas aos
seguros sociais bismarckianos®.

Ressalte-se, contudo, que ndo se pode deixar de reconhecer que 0s seguros sociais
- isto €, a garantia compulséria pelo Estado de prestacdo substitutiva de renda em
momentos de riscos, derivados da perda de trabalho remunerado - representaram um
grande avan¢o na Alemanha na era bismarckiana. De toda sorte, no modelo beveridgiano,
cujo principal objetivo se baseava na luta contra a pobreza, os direitos eram universais,
destinados a todos os cidaddos incondicionalmente ou submetidos a condicGes de
recursos (testes de meios), devendo o Estado garantir o minimo social a todos em
condigdes de igualdade. (BEHRING & BOSCHETTI, 2011).

Dentro da mesma linha de pensamento, Mishra (1995) afirma que “politica social”
€ um conceito genérico, enquanto que o welfare state tem uma conotacdo historica e
normativa bem especifica. Assim, nem todas as formas de politicas sociais podem ser
enquadradas como welfare state. Para o autor (1995), existem alguns principios previstos
no Plano Beveridge que estruturam o welfare state. O primeiro é a responsabilidade do
Estado de manter a qualidade de vida dos cidad&os atraves de trés acdes: a) regulacdo da
economia de mercado para manter o nivel de emprego elevado; b) prestacdo publica de

Servigos sociais universais, como educacdo, seguranga social, assisténcia social,

5 O modelo bismarckiano os beneficios cobrem principalmente os trabalhadores contribuintes e suas
familias, o acesso é condicionado a contribuicdo anterior e o valor do beneficio é proporcional a
contribuicdo efetuada.
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assisténcia médica e habitacdo; ¢) um grupo de servicos sociais pessoais. O segundo
principio é a universalidade dos servigos sociais. Por fim, o terceiro principio é a
implantacdo de uma “rede de seguranga” de servigos de assisténcia social.

No que concerne a classificacdo do welfare state, diversos autores criaram suas
préprias tipologias. Todas muito semelhantes. Optamos por explicitar aquela descrita por
Esping-Andersen (1991), que sustenta a existéncia de trés modalidades de welfare state,
utilizando como critério de diferenciagdo o grau de democratizagdo social do capitalismo
adquirido.

O autor utiliza trés critérios analiticos para identificar esses modelos de bem-estar
social: a) o relacionamento existente entre o Estado, a Familia e 0 mercado; b) o grau de
desmercadorizacdo dos bens e servigos sociais; e c) os efeitos na estratificagdo social. As
modalidades descritas pelo autor sdo as seguintes: o liberal ou residual, o conservador e
0 socialdemocrata.

Na primeira modalidade, chamada de modelo liberal ou residual - dominante nos
Estados Unidos da América, na Austrélia, no Canada e em parte da Suica -, o Estado
garante 0 minimo social e subsidia esquemas privados e ocupacionais de seguro social. O
Estado intervém apenas quando determinados segmentos sociais sdo atingidos
brutalmente pelo mercado e quando as redes de apoio (familia, redes comunitérias, etc.)
e o proprio esforco individual sdo insuficientes.

Esse modelo assiste aos comprovadamente pobres, havendo transferéncias
universais reduzidas e planos de assisténcia social modestos. Esse modelo “minimiza os
efeitos da desmercadorizacdo, contém efetivamente o dominio dos direitos sociais e
edifica urna ordem de estratificacdo que € uma mistura de igualdade relativa da pobreza
entre os beneficiarios do Estado, servigos diferenciados pelo mercado entre as maiorias e
um dualismo politico de classe entre ambas as camadas sociais” (ESPING-ANDERSEN,
1991: 108).

No modelo conservador ou meritocratico, adotado na Alemanha, Austria, Franca
e Itdlia, a protecdo do Estado esta vinculada ao desempenho dos grupos protegidos
conforme o trabalho realizado, o status ocupacional, a capacidade de pressdo, etc. E um
sistema hierarquizante e segmentador, cujos direitos sdo garantidos conforme o status e
a classe ocupada na sociedade. Isso significa que aquele que contribui para o sistema e/ou
se insere no contexto social tem direito a beneficios sociais. (ESPING-ANDERSEN,
1991).
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Interessante pontuar que, em ambos os modelos, o mercado desempenha papel
fundamental na sociedade. No liberal, a politica social € direcionada exclusivamente as
camadas mais pobres da populacéo, isto é, aqueles que ndo tém condi¢Oes de satisfazer
suas necessidades por meio dos mecanismos do mercado. No conservador, a politica
social é garantida de acordo com o status e a classe social - e apenas subsidiariamente.

O modelo institucional redistributivo é adotado, por exemplo, na Suécia. Nesse
sistema, também chamado de socialdemocrata - tendo em vista que a reforma social foi
impulsionada pela socialdemocracia-, inexiste o dualismo entre Estado e mercado e entre
classe trabalhadora e classe média. A igualdade promovida nesse modelo ndo se resume
as necessidades minimas, vai muito mais além. A ideia é promover a igualdade com os
melhores padrbes de qualidade. Com efeito, de um lado, os servigos e beneficios
concedidos sdo compativeis até mesmo com os gastos refinados da classe média. De outro
lado, a igualdade garante aos trabalhadores plena participacdo em todos os direitos
usufruidos pelos mais ricos. Muito embora todas as camadas sociais estejam incorporadas
a um sistema universal de seguros, os beneficios sdo graduados de acordo com os ganhos
habituais (ESPING-ANDERSEN, 1991).

Apesar da existéncia de distintas modalidades de welfare state, alerta-nos Esping-
Andersen que ndo existe um Unico caso puro. Como exemplo, cita os paises escandinavos,
que sdo predominantemente socialdemocratas, mas possuem caracteristicas liberais.
Apesar da falta de pureza dos sistemas, ndo podemos deixar de reconhecer a importancia
dos critérios essenciais utilizados para classificar os welfare states, quais sejam, a
qualidade dos direitos sociais, a estratificacdo social e o relacionamento entre Estado,
mercado e familia. (ESPING-ANDERSEN, 1991).

A expansdo das politicas sociais, apds a Segunda Guerra Mundial, é considerada
um elemento central e indissociavel da cidadania, desde a edicdo do famoso ensaio
Cidadania, classe social e status, elaborado por T. H. Marshall em 1949 e publicado no
Brasil em 1967. E paradigmatico o conceito de cidadania elaborado por Marshall, tendo
em vista um contexto de profundas transformacdes sociais, “em que o tema da politica
social ganha um novo estatuto teorico, expressdo de sua nova condi¢do nas realidades
concretas dos paises, com destaque para o padrdo de bem-estar social europeu”
(BEHRING & BOSCHETTI, 2011: 101).

Para o Marshall (1967), é possivel desdobrar a cidadania em trés niveis: a) direitos
civis (direito de ir e vir, de imprensa, de fé, de propriedade); b) direitos politicos (direito

de votar e ser votado e a livre organizacao politica sindical e partidaria); e c) direitos
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sociais (acesso a um minimo de bem-estar econémico e de seguranca). De acordo com a
teoria do autor, a conquista desses direitos na Inglaterra, por exemplo, deu-se de forma
bastante lenta. Primeiramente, foram introduzidos os direitos civis, no século XVIII. Um
século depois, foram introduzidos os direitos politicos. Por fim, no século XX, foi a vez
dos direitos sociais. Segundo Marshall (1967), essa € uma ordem nao cronologica, mas
I6gica. Para ele, a inversdo dessa ordem ocasionaria a alteracdo da propria natureza da
cidadania. Em que pese a sequéncia estabelecida pelo tedrico, 0s paises seguiram seus
préprios caminhos.

Com o Brasil, ndo foi diferente. Pelo menos duas distingbes merecem destaque
quando se compara a sequéncia proposta por Marshall e a experiéncia brasileira. Aqui 0s
direitos sociais precederam os outros, bem como foi dada maior énfase a esses direitos.

O caso brasileiro sera analisado no proximo item.

1.2 - O processo de construcédo do Estado Social no Brasil

No Brasil, o Estado Social comecou a se expandir no momento em que o welfare
state sofre severas criticas nos paises desenvolvidos e quando se configura no pais um
projeto de expansao do capitalismo. Nesse periodo, foi impulsionado um movimento de
modernizacdo econdmica, que possibilitou um salto na economia. (TEIXEIRA, 2014).

Sonia Dribe e Liana Aureliano (1989), ao analisarem a especificidade do “welfare
state brasileiro”, constataram que existe uma sequéncia relativamente comum a maioria
dos paises capitalistas ocidentais. De acordo com as autoras, no ambito daquilo que hoje
reconhecemos como seguridade social, a sequéncia mais comum vai da legislagdo e das
defini¢cdes de seguros contra acidentes de trabalho, seguidos das aposentadorias e pensdes
e seguros saude e, por fim, a protecdo ao desemprego (em geral, precedidos por algumas
formas de protecédo a familia).

Passaremos agora a apresentar uma breve periodizacdo da montagem do welfare
state no Brasil. Posteriormente, iremos procurar identificar, segundo as tipologias de
examinadas, aquela que mais se encaixa ao caso brasileiro. Essa periodizacao terd como
ponto de partida o periodo que se inicia em 1930 e vai até a crise, no inicio dos anos 80,
quando se intensifica a necessidade da reforma que a Constituicdo de 1988 consolida.

Muitos autores chamam atencdo para duas fases de acelerada producéo legal

voltada a protecéo social, efetivadas sob regimes autoritarios: a fase 1930/43, criada no
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primeiro governo de Getulio Vargas e a fase 1966/71, em que ha a unificacdo dos diversos
institutos que compunham o sistema. (DRIBE & AURELIANO, 1989; VIANNA, 1998).

A transformacao mais significativa ocorrida no periodo de 1930/43 diz respeito a
criacdo dos Institutos de Aposentadorias e Pensbes. Contudo, ndo podemos deixar de
lembrar que nesse periodo tivemos outras alteracdes relevantes implementadas nas areas
de saude, educacdo e habitacao.

Com relacgéo as mudancas ocorridas na politica social, é importante destacarmos
as inovacOes implementadas por intermédio das diversas legislacfes trabalhistas editadas
no periodo. Em 1931, foi criado o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio. Em
1932, foi instituida a carteira profissional obrigatoria para os trabalhadores urbanos e,
ainda, regulamentado o trabalho feminino, o c6digo de menores e a jornada de trabalho
de oito horas. Por sua vez, em 1933, foi regulado o direito de férias e, um ano depois,
surgiu a lei do salario minimo, que passou a vigorar a partir de 1940. Ja em 1943, foi
editada a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), para regulamentar as relagGes
individuais e coletivas de trabalho.

A CLT, inspirada na Carta del Lavoro da era fascista de Mussolini, defendeu o
reconhecimento das categorias de trabalhadores pelo Estado e atrelou sua organizacao
sindical ao Ministério do Trabalho. Esse arquitetura formal-legal da relacdo do Estado
com a sociedade civil marcou profundamente o periodo seguinte de expansdo
fragmentada e seletiva das politicas sociais, que avancou até 1964. (BEHRING &
BOSCHETTI, 2011; VIANNA, 1998).

Dribe e Aureliano (1989) alertam para a dificuldade de se estabelecer com
precisdo o &mbito especifico da politica de assisténcia social no Brasil, devido ao carater
fragmentado, diversificado, desorganizado, indefinido e instavel das suas configuraces.
De toda sorte, é possivel reconhecer que o inicio da centralizacdo se deu com a criacao
da Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), em 1942,

A instituicdo foi criada com o objetivo de atender as familias dos pracinhas
envolvidas na Segunda Guerra Mundial e era coordenada pela primeira-dama, trazendo a
ideia de tutela, de favor e de clientelismo na relagéo entre Estado e sociedade no Brasil.
Em seguida, a LBA, sem perder essa marca assistencialista, passou a contar com a
colaboracéo de uma rede de instituigdes privadas conveniadas. Em 1941, foi instituido o
Servico de Assisténcia ao Menor (SAM), em resposta a criagdo do Codigo de Menores,
gue possuia nitido carater punitivo — 0 que s6 veio a ser corrigido com o Estatuto da
Crianca e Adolescente (ECA), em 1990.
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Quanto a salde, até os anos 1930, ndo existia uma politica direcionada a esse setor.
Com a criacdo do Ministério da Educacdo e Saude Publica, bem como do Conselho
Nacional de Educagédo e do Conselho Consultivo do Ensino Comercial, passamos a ter
uma intervencao efetiva do Estado nessa seara. Essa intervencao se iniciou por dois eixos
que serviram para alavancar a engrenagem do Sistema Nacional de Saude, em 1975: a
saude publica e a medicina previdenciéria.

A chamada medicina previdencidria estava ligada aos Institutos de
Aposentadorias e Pensdes e era destinada aquelas categorias que tinham acesso a eles. A
contratacdo de hospitais e o credenciamento de prestadores passaram a ser as praticas
dominantes do Instituto Nacional de Previdéncia Social, substituindo os investimentos
nas unidades préprias. Disso decorreu, em grande parte, a transformacéo do setor privado
existente, que deixou de ser predominantemente formado por instituicGes beneficentes e
passou a ingressar com forca na economia. A saude publica era conduzida por meio de
campanhas sanitarias coordenadas pelo Departamento Nacional de Salde, criado em
1937. Houve também o desenvolvimento da salde privada e filantrépica no atendimento
médico-hospitalar. (BEHRING & BOSCHETTI, 2011; VIANNA, 1998).

Os Institutos de Aposentadorias e PensGes comecaram a ser organizados em 1933,
com a criagdo do IAPM (Instituto de Aposentadorias e Pensdes dos Maritimos).
Posteriormente, diversos outros institutos foram criados para abarcar as mais variadas
categorias, como 0s comerciarios, os transportadores de cargas, 0s estivadores, 0s
industriarios, dentre outros. Essas instituicbes eram de filiacdo compulséria para aqueles
que pertenciam a determinados segmentos do mercado de trabalho formal urbano. Foram
constituidas como entidades autarquicas, vinculadas ao Ministério do Trabalho, sob o
regime de capitalizacdo, com recolhimento de contribuicbes de empregados e
empregadores para custear os beneficios. Esses institutos “representaram a agregagéo de
direitos sociais ao conjunto de leis trabalhistas implementado por Vargas, como parte de
seu projeto de reorganizacao do processo acumulativo, para encaminhar preventivamente
o conflito entre capital e trabalho” (VIANNA, 1998: 132).

Verifica-se que a previdéncia se tornou um instrumento de incorporagdo
controlada, na medida em que definia os direitos que integravam o pacote da cidadania e
decidia quem tinha acesso a eles. Essa sistematica deu origem ao que Wanderley
Guilherme dos Santos (1987) chamou de cidadania regulada, segundo a qual as “raizes

encontram-se, ndo em codigos de valores politicos, mas em um sistema de estratificacdo
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ocupacional, e que, ademais, tal sistema de estratificacdo ocupacional é definido por
norma legal” (SANTOS, 1987: 68).

Os cidadaos eram estratificados em categorias profissionais com beneficios
desiguais. No plano dos direitos sociais, apenas aqueles que possuissem ocupacdes
regulamentadas pela legislacdo tinham direito ao estatuto da cidadania. Todos cujo
trabalho ndo estava previsto na lei, como os inseridos no mercado informal, os
autdbnomos, as domésticas e os trabalhadores rurais, ou seja, a maioria da populacéo,
foram transformados em pré-cidadaos. (VIANNA, 1998).

Do periodo de 1945 ao golpe militar de 1964, a situacdo se manteve praticamente
inalterada. Vianna lembra que “o populismo entdo vigente agucou a competicdo por
prerrogativas entre os usuarios da Previdéncia, na medida em que a expansdo dos
beneficios proporcionados por cada Instituto ocorria heterogeneamente, na esteira de
pressdes e acordos politicos particularizados pelo corporativismo sindical” (VIANNA,
1998: 133).

A Unica mudanga significativa implementada a essa estrutura organizacional foi a
edicdo da Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS), em 1960, ap6s quatorze anos de
tramitacdo no Congresso. Essa legislacdo promoveu a unificacdo dos beneficios
concedidos a todos os contribuintes, mas ndo alterou a estrutura administrativa dos
Institutos de Aposentadoria e Pensdes. Ademais, a LOPS manteve seu carater excludente,
na medida em que os trabalhadores rurais continuaram excluidos, tendo em vista que,
apesar de ter sido previsto o ingresso deles no sistema, ndo foi criada uma fonte de custeio.
(VIANNA, 1998).

No periodo que vai de meados da década de 1960 a praticamente meados da
década seguinte, o conjunto de medidas legislativas promoveu uma radical transformacéo
no arranjo institucional e financeiro do sistema de politica social. Essa foi uma
transformacéo radical, porque foram organizados os sistemas nacionais publicos ou
regulados pelo Estado na area de bens e servigos sociais basicos (educacdo, saude,
assisténcia social, previdéncia e habitacdo), em contraposicdo a forma anterior -
totalmente fragmentada. Assim, abriu-se espago, em primeiro lugar, para certas
tendéncias universalizantes e, em segundo lugar, para a implementacdo posterior de
politicas de massa e relativamente amplas de cobertura. (DRIBE & AURELIANO, 1989).

Nesse periodo, também se operaram modificagfes no ambito das politicas sociais,
a partir da intervengao do Estado em novos setores, com a introdugdo de mecanismos no

campo de formacdo do patrimonio dos trabalhadores, com a participagdo no lucro das
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empresas (FGTS e PIS/PASEP) e, ainda, com o avanc¢o do sistema de prote¢éo social por
meio da incluséo dos trabalhadores rurais. (DRIBE & AURELIANO, 1989).

Foi em 1966 que o INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social) surgiu,
unificando todos os Institutos, com excecdo do IPASE (Instituto de Previdéncia e
Assisténcia dos Servidores do Estado). Em 1967, o INPS passou a controlar, administrar
e alocar os recursos provenientes dos seguros relativos a acidentes de trabalho.

Em 1971, foi a vez da criagdo do PRORURAL, executado pelo FUNRURAL. Ele
estendia aos trabalhadores do campo alguns beneficios previdenciarios dos trabalhadores
urbanos, definindo a forma de custeio. Conforme afirmamos, a LOPS tinha instituido a
previdéncia rural em 1960, mas, como néo estabeleceu mecanismos de financiamento, a
inovacéo foi condenada a ficar apenas no papel.

Em 1972, foi editada a Lei 5.859 para alcancar as empregadas domésticas. No ano
seguinte, a Lei 5.899 regulamentou a situacdo dos autdbnomos, que tinham sido incluidos
pela LOPS em condigOes semelhantes as dos trabalhadores rurais. (VIANNA, 1998).

No periodo da ditadura militar verificou-se uma ampliacdo das politicas sociais,
mas de forma fragmentada e em conjunto com um capital privado na prestacao de servi¢cos
considerados mais rentaveis, como salde, educacdo e habitacdo. Formam impulsionados
importantes mecanismos de facilitacdo do processo de privatizacdo de algumas areas da
politica social, configurando um sistema de protecéo social de dupla face: de um lado, os
gue podem pagar e, de outro, 0s que ndo podem (TEIXEIRA, 2014).

Dentro dessa perspectiva, completa-se o sistema de Bem-Estar Social no Brasil:
“define-se o ndcleo duro de intervencdo social do Estado; arma-se o aparelho centralizado
que suporta tal intervengdo; sdo identificados os fundos e recursos que apoiardo
financeiramente o sistema; definem-se os principios de operacao; e, finalmente, as regras
da inclusdo/exclusdo social que marcam definitivamente o sistema” (VIANNA, 1988:
141). A expansdo acentuada, que ocorreu a partir de meados dos anos 70, foi realizada
sob o padrdo organizado desde 1964. Ao final dos anos 70, apresentou indicios de
esgotamento e crise - pelos aspectos organizacionais, financeiros e sociais. (VIANNA,
1988).

Dribe e Aureliano (1989) fazem uma proposta de periodizagédo do processo de
montagem do welfae state brasileiro. Para as autoras, € possivel observar os seguintes

cortes e caracteristicas temporais resumidos a seguir.
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Tabela 1 — Periodizacao do welfare state no Brasil

a) 1930/64 Introducéo e expansao fragmentada
a.1) 1930/43 Introducéo

a.2) 1943/63 Expansdo fragmentada e seletiva

b) 1964/85 Consolidacdo Institucional e reestruturagéo conservadora
b.1) 1964/77 Consolidacdo Institucional

b.2) 1977/81 Expansao massiva

b.3) 1981/85 Reestruturacdo conservadora (tentativas)

c) 1985/... Reestruturacao progressista (tentativas)

1.3 - Padrao Publico e Universal de Protecdo Social ap6s a Constitui¢ao de 1988

O Brasil ndo concretizou de forma plena um Estado de Bem-Estar Social universal
e redistributivo, baseado nas definicdes de seguridade social. De toda sorte, a saude, a
previdéncia e a assisténcia social, previstas expressamente na Constitui¢do de 1988 como
elementos da seguridade social, sdo componentes fundamentais de uma concepcéo
redistributiva de protecédo social.

A Constituicdo de 1988 conceitua seguridade social como o conjunto de a¢des dos
poderes publicos e da sociedade, tendentes a garantir trés tipos de direitos: salde,
assisténcia social e previdéncia social. A seguridade social é essencial para o
desenvolvimento da populacdo, ja que Ihe incumbe a importante tarefa de garantir a todos
os cidaddos um minimo de bem-estar e justica social nas situacdes de risco social. A
seguridade social, como um conjunto de politicas de combate as desigualdades, sera
financiada por toda a sociedade e pelo poder publico, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Verifica-se que o sistema de seguridade no Brasil € minimalista e hierarquizado
se comparado com o sistema idealizado por William Beveridge, em plena Segunda Guerra
Mundial (1942), que previa um programa unificado, universal, amplo o suficiente para
atender todos os cidadaos e todas as necessidades sociais essenciais “do ber¢o ao timulo”.

A salde é universal, um direito de todos e dever do Estado. A previdéncia sera
devida mediante contribuicdo, sendo o carater contributivo a sua principal caracteristica.
A assisténcia social sera prestada gratuitamente, isto é, independentemente de

contribuicdo, a quem dela necessitar.
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A Constituicdo elenca alguns principios ligados a seguridade social. A
universalidade da cobertura e do atendimento significa que a protecdo social deve ter
como destinatario todos que precisam do bem-estar social e da protecdo contra 0s riscos
sociais. Ela deve cobrir todas as situacdes de necessidade social. A uniformidade e a
equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes urbanas e rurais consagram, ainda
que implicitamente, o principio da igualdade, de modo que o trabalhador rural e urbano
tem direito as mesmas prestacdes fornecidas pela seguridade social. A seletividade e a
distributividade na prestacédo dos beneficios e servigos significam selecionar os riscos que
merecerdo cobertura e garantir a distribuicdo de renda e de bem-estar social de forma
proporcional, respectivamente. A irredutibilidade do valor dos beneficios importa na
proibicdo da reducdo nominal do beneficio, cuja renda foi calculada com base nos
critérios legais. A equidade na forma de participacdo no custeio esta ligada ao principio
da capacidade contributiva. A diversidade da base de financiamento objetiva diminuir o
risco financeiro do sistema de protecdo. Por fim, o carater democratico e descentralizado
da administracdo, mediante gestdo quadripartite (com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do governo nos érgdos colegiados), tem por objetivo
garantir maior efetividade e melhor atendimento das prestacbes fornecidas pela
seguridade social.

Ainda que se sustente que o sistema de seguridade no Brasil, implantado pela
Constituicdo de 1988, é minimalista e hierarquizado, ndo se pode deixar de reconhecer
gue com a Carta Magna, elaborada nos marcos da redemocratizacdo, os direitos civis
(direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade), os direitos politicos (direito do
cidaddo a participacdo no governo da sociedade) e os direitos sociais (direito a satde, a
assisténcia social, a previdéncia social, ao trabalho, ao salario justo) adquiriram uma
amplitude, ainda que limitada, nunca antes atingida.®

Isso fica visivel quando se observa que, com relacdo aos direitos civis, a
Constituicdo deu seguimento ao movimento que levou a reintrodugdo da liberdade de
imprensa, de organizacéo e de expressdo em 1985, ao garantir o habeas data e 0 mandado

de injuncdo. Ela também criou a proibicdo as diferentes formas de discriminacao,

6 1sso fica visivel quando se observa que a Constituicdo, em seu art. 203, V, nas disposicdes relativas a
assisténcia social, garantiu o pagamento de um salario minimo as pessoas portadoras de deficiéncia e as
pessoas idosas que comprovem ndo possuir meios de prover sua subsisténcia ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.
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merecendo destaque o racismo que foi considerado como crime inafiancavel e
imprescritivel. (GOIS, 2013).

No campo politico, a Constituicdo ampliou consideravelmente o direito ao voto.
Em primeiro lugar, retirou a interdicdo do voto dos analfabetos. Em segundo, reduziu
para 16 anos a idade necessaria a aquisicdo do direito de votar. Além disso, houve
ampliacdo da possibilidade de organizacao sindical e da formacao de partidos politicos.
(GOIS, 2013).

Com relacdo aos direitos sociais, a Carta consagrou o principio da universalidade
dos direitos. Embora ele sé se aplique efetivamente a salde, ndo se pode desconsiderar o
avanco. A Constituicdo estabeleceu o salario minimo como base para o pagamento de
beneficios previdenciarios e ainda deu especial atencéo as criancas e aos adolescentes,
aos idosos e as pessoas com deficiéncia. Nao podemos esquecer que, nessa esfera, ela
também inovou ao defender a necessidade de participacdo popular no processo de
formulagdo e de acompanhamento de politicas sociais. (GOIS, 2013).

Conforme afirmamos, a seguridade social, que abrange a saude, a assistencial
social e a previdéncia social, € universal apenas com relacdo aquele primeiro direito. A
salde é direito de todos, a assisténcia social apenas daqueles que dela necessitarem. Com
relacdo a previdéncia social, s6 os que contribuirem para o Regime Geral poderdo usufruir
dos beneficios e servicos.

Gois nos alerta que “com esse desenho — hierarquizado, minimalista e hibrido —
deixou por demais em aberto a consecucao do ideal da seguridade social que animou 0s
debates cidadania e direitos sociais da década de 1980” (GOIS, 2013: 24). Hierarquizado
porque as areas das politicas sociais de seguridade adquirem posicGes e beneficios
diferentes, construindo uma cidadania igualmente hierarquizada. Minimalista tendo em
vista que abrange um quantitativo muito restrito de politicas sociais. E hibrido porque
conjuga dois modelos: contributivo e redistributivo. Conjuga direitos dependentes do
trabalho (previdéncia), direitos universais (saude) e direitos seletivos (assisténcia).
(BOSCHETTI, 2018)

Verifica-se, portanto, que o pais passou a ter em perspectiva a construgdo de um
padrdo publico e universal de protecdo social, mas dentro de um quadro de grande
complexidade, aridez e hostilidade para a implementacédo dos direitos sociais. Sobre isso,
Elaine Behring et al afirmam que:

prevalece o consenso de que a introducdo da seguridade social na Carta Magna
de 1988 significou um dos mais importantes avancos na politica social brasileira,
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com possibilidade de estruturacao tardia de um sistema amplo de protecéo social
(...), mas que ndo se materializou, permanecendo “inconclusa”.” (BEHRING ET

AL, 2011: 154)

Para Sérgio Carrara, “¢ em torno dela [Constitui¢d0] que, da perspectiva da
sociedade civil, sdo organizadas demandas por reconhecimento de direitos e, da
perspectiva do Estado, sdo geradas politicas publicas, instrumentos legais e decisGes
judiciais para responder a tais demandas” (CARRARA, 2010: 134).

De fato, na Constituinte de 1988, a populacdo LGBT tentou incluir na pauta
demandas para o efetivo reconhecimento de seus direitos. Porém, ndo obteve muito
sucesso. A titulo de exemplo, vale citar que, no periodo, houve articulagdo do movimento
homossexual, feita especialmente pelo Grupo Triangulo Rosa, para reivindicar a inclusao
da expressao “orientacdo sexual” no art. 3 ¢, IV, da Constituicdo que proibe discriminacgéo
por “origem, raga, sexo, cor ¢ idade” e no art.7 2, XXXI, que trata dos direitos do trabalho.
N&o obteve éxito o pleito naquele momento. Contudo, essa iniciativa fez com que o
combate a esse tipo de discriminacdo se tornasse pauta do movimento. (FACCHINI,
2009).

De toda sorte, os diversos avangos trazidos pela Constituicdo de 1988
representaram uma importante vitoria para a sociedade como um todo. Contudo,
determinados grupos sociais continuaram encontrando dificuldades para exercerem
efetivamente seus direitos civis, politicos e sociais. Dentre eles, estdo a populacdo LGBT.

Na época em que a Constitui¢do foi elaborada, diferentes movimentos sociais, ndo
s6 0 movimento homossexual, buscavam transportar para a esfera publica diversas
questdes antes consideradas de ambito privado, dentre elas questdes relativas ao género
e a sexualidade. O reconhecimento da equidade de género e da existéncia de diversas
formas de familia como direitos constitucionais € resultado claro da pressdo de grupos
feministas e de mulheres. (CARRARA, 2010).

Quanto aos direitos relacionados a orientagdo sexual e a identidade de género,
adverte Sérgio Carrara, com propriedade, que o fato de a Constitui¢cdo de 1988 néo ter
incluido a “orientagdo sexual” e a “identidade de género” entre as diversas situagdes a
serem condenadas pelo Estado “evidencia o quanto o contexto politico daquele momento
era desfavoravel para o entdo chamado Movimento Homossexual Brasileiro, ou, como se
designa atualmente, Movimento LGBT” (CARRARA, 2010: 134). Contudo, ressalta o

7 Sobre a lentiddo na regulamentacéo e implementacéo dos direitos sociais em geral e da assisténcia em
particular, confira SPOSATI (2005).
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autor que, mesmo com eventuais “derrotas”, a estrutura geral da Constitui¢ao, ai incluidos
seus principios fundamentais, admite que o Poder Judiciéario analise o caso concreto e
garanta o exercicio de certos direitos, contribuindo ainda para a criacdo de novas leis
relativas a essa minoria social. (CARRARA, 2010).

Todo esse preconceito e discriminacdo ficam ainda mais visiveis, quando se
observa que atualmente podem ser listados pelo menos 78 direitos negados a casais
homossexuais no Brasil®. Segundo essa lista, direitos sucessorios, previdenciarios e o
acesso a politicas fundamentais como saude, habitacao e seguranca alimentar sdo violados
pelo Estado Democratico de Direito. Inicialmente, Maria Berenice Dias® e Miriam Beatriz
Barbosa Corréa’® divulgaram uma lista de 37 direitos negados aos casais homossexuais,
publicados por Sergio Gwercman na Revista Superinteressante (edi¢cdo 202 de julho de
2004). Posteriormente, Carlos Alexandre Neves Lima!! realizou uma reviséo, chegando
a uma lista de pelo menos 78 direitos negados.

Tudo isto nos faz concordar com Gois, quando o autor afirma que muitas
desigualdades vém sendo reduzidas e outras se reatualizam e até se ampliam. Aquelas
reduzidas ocorrem em ritmo muito lento que, associado a iniquidade, reforcam uma
sensacdo de constante desesperanca e instabilidade. E dentro desse contexto que a
discriminacdo contra a populacdo LGBT vem sendo reproduzida. No préximo capitulo,

iremos tratar dos diversos tipos de discriminacdo contra esse grupo social.

8 Disponivel em: http://www.abglt.org.br/port/78direitosnegados.php. Acesso em 07 dez. 2016.

® Advogada especializada em direito homoafetivo, ex-desembargadora do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, vice-presidente nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia IBDFAM.

10 Assessora de género da Lideranca do PT na Camara dos Deputados, cursa a faculdade de Direito e é
bacharel em Artes Plasticas.

11 Advogado/RJ, perito judicial, Secretario da Procuradoria Juridica da ABRAGAY, Conselheiro Politico
do Grupo Arco Iris — GAI, autor do blog "Direitos Fundamentais LGBT".
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CAPITULO Il — Os diversos constrangimentos experimentados pela populac&o
LGBT e a trajetéria do Movimento LGBT no Brasil

No presente capitulo, analisaremos os diversos constrangimentos experimentados
pela populacdo LGBT. Historias de discriminagéo, preconceito, violéncia e exclusao sao
vivenciadas cotidianamente por esse segmento. O estigma associado a um
comportamento sexual diferente da heterossexualidade tem inicio dentro da propria
familia e produz reflexos nos espacos publicos. Nesse sentido, discorreremos sobre 0s
obstaculos encontrados no ambito familiar, sobre as dificuldades ou impedimentos no
acesso ao mercado de trabalho, sobre as discriminacgdes sofridas nas escolas, que - ndo
raro - levam ao abandono dos estudos, e, ainda, sobre a exclusdo religiosa.

Apds essa andlise, verificaremos a trajetoria do movimento LGBT no Brasil, tendo
em vista ser este um dos atores sociais responsaveis por inserir na arena pablica a questéo
da diversidade sexual e da identidade de género. O movimento, ao longo de sua
existéncia, ndo se limitou a revelar as tensfes e contradi¢cbes sociais. Ele vem
apresentando reivindicacfes para que sejam implementadas medidas de protecdo social
com o objetivo de garantir diversos direitos negados a populacdo LGBT. Analisando a
trajetoria desse movimento, identificaremos como ele influenciou para que
gradativamente o Poder Judiciario fosse derrubando as barreiras para reconhecer direitos

desse grupo social.

2.1 - Diversos tipos de discriminacéo suportados pela populacédo LGBT

2.1.1- Diversidade dentro do proprio movimento LGBT

E preciso reconhecer que, em todo grupo de pessoas - por menor que seja -, sempre
existem diferencas e divergéncias. A ideia de que todo e qualquer grupo ¢ um “bloco
macigo” ndo passa de mera utopia. Por mais unido que o conjunto seja, sempre havera
vozes discordantes. 1sso ndo significa necessariamente desunido. No movimento LGBT,
ndo é diferente. Dentro do proprio movimento, existe segmentacdo e, até mesmo,
discriminagdo e preconceito. Esse é um fendmeno que ocorre em todo 0 mundo.

Nos Estados Unidos da América, em meados dos anos 80, o fechamento das sauna
e sex clubs, com o argumento de que seria uma forma de controle da epidemia da Aids,

veio para atender aos anseios tanto do governo como de grupos ativistas. Essa discussao,
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que teve inicio na sociedade americana, também ocorreu no Brasil, diante da inegavel
influéncia que os Estados Unidos exercem em nossa cultura. O que chama atencéo é que
essas propostas foram apoiadas por parcela do movimento, “os quais anteriormente
guardavam uma clara postura de oposicao a praticas educativas de corte coercitivo e que
se apresentavam como opositores estridentes dos valores heteronormativos do padrdo de
sexualidade americana” (GOIS, 1998: 163).

Verificamos dois segmentos no movimento. De um lado, os recém convertidos,
que eram aqueles favoraveis a essas estratégias de controle e, de outro, um segmento que
se autodenominava de conservador, “promotor de uma agenda repressiva, claramente
situado a direita do espectro politico e com acentuada inclinagdo para o reacionarismo
cultural” (GOIS, 1998: 163).

E importante destacar que a pauta da direita emergente e da esquerda reciclada
ndo se resume as questdes relativas aos riscos de infecgdo que ocorrem nas saunas e Sex
clubs. Essas pautas abrangem também diversas areas como familiar, religiosa, patridtica
e de sociabilidade publica e privada a serem assumidas por cada individuo (GOIS, 1998).

O segmento conservador, ao defender o fechamento do comércio sexual gay, ao
pleitear a legalizacdo do casamento homossexual - com o0 argumento de que o casamento
e a monogamia sdo instrumentos de combate a Aids - e ao defender valores da familia
tradicional, divergem do outro segmento. Este, mais progressista, afirma ndo haver
qualquer estudo empirico comprovando que as relacBes estaveis sdo mecanismos
eficientes de contencdo do virus. Afirmam ainda que subordinar a aquisi¢éo de direitos
sociais e civis para homossexuais a elabora¢do de um contrato de casamento, instituto
cujo abandono ou minimizacdo da importancia vem sendo pleiteada por diversos
segmentos, é um retrocesso (GOIS, 1998).

Muitas lésbicas, travestis, transexuais e transgéneros nao se sentem incluidos por
completo no movimento. O movimento LGBT ¢ “um sujeito politico complexo, formado
por multiplas categorias identitarias, nem sempre movidas pelos mesmos discursos”
(FRANCA, 2006: 103).

Simdes e Facchini, comentando essa questdo, lembram que, no 1X Encontro de
Gays, Lésbicas e Travestis — realizado na cidade de Sdo Paulo, em 1997 -, as tensdes
decorrentes das disputas entre as diversas identidades se intensificaram. As acusagdes que
surgiram nesse encontro “refletiam, em parte, um momento em que a execucdo de
atividades financiadas no movimento aparecia ainda como uma questdo maldigerida, ndo

sO para as entidades que ndo podiam (ou ndo queriam) receber financiamentos, como para
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boa parte das que recebiam recursos, sobretudo os advindos dos trabalhos de prevencao
a Aids” (SIMOES & FACCHINI, 2009: 146).

Diversos focos de conflito se manifestaram entre as diversas identidades que
compunham o movimento. Eram acusa¢des de “misoginia gay” e de “androfobia lésbica”.
Acusaram os gays de promiscuidade e de desrespeito ao espaco e ao ambiente do evento.
As lésbicas foram acusadas de reprimir a liberdade de expressdo. “Algumas ativistas
1ésbicas se posicionaram como ‘mulheres’ e questionaram a legitimidade da reivindicagéo
de atendimento de travestis em enfermarias femininas, argumentando que travesti, em
ultima instancia eram ‘homens’, o que provocou uma discussdo bastante acalorada”
(SIMOES & FACCHINI, 2009: 146).

A existéncia de espacos de consumo destinados a cada subgrupo do movimento é
uma prova de que de fato existe tensdo entre as diversas categorias que pertencem ao
movimento LGBT. Existe os chamados cruising bars, que séo bares destinados a troca
sexual entre homens, com estrutura especialmente adaptada para isso e de frequéncia
noturna. Ha estabelecimento apenas para lésbicas. E, ainda, ha saunas destinadas a troca
sexual entre homens, dentre outros.

Um segmento que sofre discriminacdo e preconceito com frequéncia é das
travestis. Isadora Franca (2006), em pesquisa realizada com o objetivo de compreender
as relacdes entre 0 movimento homossexual e o mercado de consumo segmentado
direcionado a homossexuais em Sdo Paulo, analisando a atuacdo de travestis no
movimento, verificou que, com frequéncia, as travestis sdo impedidos de ingressar em
diversos estabelecimentos comerciais. Quando a entrada delas nos estabelecimentos é
permitida, ndo raro, sdo cobradas sobretaxas, podendo chegar até dez vezes em relacdo
ao preco normal cobrado de outros clientes.

O estudo de caso feito por Franca (2006) exemplifica de maneira bastante clara a
existéncia dessa segmentacdo e - por que ndo dizer - discriminacao e preconceito dentro
da comunidade. Uma sauna destinada ao publico homossexual masculino se negou a
receber travestis, mesmo apos apresentacio da Lei Estadual 10.948/2001.1% Essa sauna,
destinada a troca sexual entre homens, é uma das mais antigas de Sdo Paulo, com grande

presenca de michés. O dono do estabelecimento justificou a recusa alegando que a

12 Art. 2° - Consideram-se atos atentatérios e discriminatorios dos direitos individuais e coletivos dos
cidaddos homossexuais, bissexuais ou transgéneros, para os efeitos desta lei:ll- proibir o ingresso ou
permanéncia em qualquer ambiente ou estabelecimento publico ou privado, aberto ao publico;
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presenca dos travestis agredia seus clientes, criando incobmodo e embaraco. (FRANCA,
2006: 107).

Sobre essa segmentagéo, de acordo com Simdes e Facchini (2009), grande parte
do mercado Gays, Lésbicas e Simpatizantes (GLS) e da sua rede noturna de lazer ndo
considera travestis e transexuais integrantes da “comunidade” para a qual oferece seus
servigos. Assim, ndo raro, ocorrem situacOes de conflito quando identidades que fazem
parte do movimento sdo repudiadas pelo mercado. Por exemplo, em 2004, travestis
organizadas politicamente, por meio da Associacdo da Parada do Orgulho LGBT de S&o
Paulo, realizaram a chamada Blitz Trans. Estiveram em espacos de consumo do circuito
de lazer GLS para protestarem contra estabelecimentos que proibiam a entrada de
travestis, utilizando a lei antidiscriminacio do estado como apoio (SIMOES &
FACCHINI, 2009).

Outro segmento que sofre discriminacdo e preconceito é o das léshicas negras.
Gais e Santos (2007), em estudo sobre o processo de organizacao politica de Iésbicas
negras na cidade do Rio de Janeiro, constataram que esse grupo encontra dificuldades em
obter apoio da maioria masculina dentro do movimento negro. Assim, concluem que, no
movimento negro, as lésbicas afrodescendentes “assistiram a desqualificagdo das suas
acOes e competéncia politica, menosprezo da sua capacidade de articulagdo e producédo
de conhecimento, acusacOes de uso de sedugcdo sexual como instrumento de
arregimentacio de apoios, etc” (GOIS & SANTOS, 2007: 93).

2.1.2 - Discriminag&o no mercado de trabalho

No Brasil, o campo de estudo sobre a discriminacdo da populacdo LGBT no
mercado de trabalho, apesar dos avancos, ainda é timido. Em contraposi¢éo, a experiéncia
americana sobre a discussdo desse tema encontra-se em um estagio bem mais avangado.

Ragins e Cornwell (2001) fizeram um estudo sobre a discriminagéo dirigida a
empregados homossexuais assumidos no trabalho ou percebidos por seus pares como
homossexuais. De acordo com os autores, nos Estado Unidos da Ameérica, entre 25% e
66% de empregados homossexuais oficializaram junto as empresas a discriminacdo no
trabalho. Os autores observaram ainda que a maioria dos homossexuais masculinos ou
femininos ndo sdo assumidos no local de trabalho. Assim, possivelmente, o percentual

de discriminacdo deve ser mais alto do que aquele efetivamente registrado.
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De acordo com Ragins e Cornwell (2001), o fator de maior importancia para a
diminuicdo da discriminagdo no ambiente de trabalho ndo é a elaboracéo de legislagéo
sobre o tema, mas sim a existéncia do que eles chamam de cultura organizacional
“amigavel” em relacdo aos homossexuais. Eles reconhecem que a existéncia de lei
proibindo qualquer discriminacdo no ambito do trabalho contribui sobremaneira para a
reducdo da discriminacdo. Contudo, a questdo cultural exerce um papel de maior
relevancia no combate ao preconceito.

Ainda mencionando pesquisa internacional sobre o tema discriminacdo no
mercado de trabalho, vale destacar o conceito de “estresse de minorias”, criado por Meyer
(1995). Segundo o autor, minorias sociais sofrem esse tipo de estresse psicoldgico. Para
ele, trata-se de sentimento vivenciado por um grupo que possui status inferior - isto €, um
grupo minoritario - em razéo do preconceito e da discriminacéo social, podendo provocar
uma alienacdo, uma internalizacdo dos valores sociais negativos e uma atitude negativa
relacionada a uma determinada orientacéo sexual.

Como regra, a conquista de uma vaga no mercado de trabalho depende da
qualificacdo profissional, da competéncia e da experiéncia do candidato. Contudo, com a
populacdo LGBT, ndo é bem assim que ocorre. Ndo ha qualquer estudo feito no sentido
de comprovar que a orientagdo sexual influencia diretamente na capacidade profissional.
Com efeito, o preconceito e a discriminagao contra esse segmento de individuos s6 pode
ser creditada a mentalidade homofobica dos empregadores.

O preconceito e a discriminacdo dirigidos a populacdo LGBT no mercado de
trabalho assumem diversas formas de expresso. E possivel afirmar que, no passado, eles
eram mais explicitos, isto €, manifestavam-se de forma flagrante. Atualmente, a forma
sutil, que ndo se manifesta por meio de aspectos formais relacionados as politicas e as
normas das empresas, mostra-se mais evidente.

No Brasil, Fleury e Torres fizeram um estudo com o objetivo de investigar o
preconceito contra 0s homossexuais e suas novas formas de expressao e constataram que
“os resultados deste estudo apontam o preconceito dirigido ao grupo de homossexuais
como sutil, diferentemente de outras pesquisas na area, que indicavam a existéncia de um
maior percentual de preconceituosos flagrantes (Lacerda et al., 2002; Falcdo, 2004,
Pereira, 2004)” (FLEURY & TORRES, 2007: 484).

De acordo com os autores (FLEURY & TORRES, 2007), uma hipotese
explicativa para essa diferenga nos resultados do estudo de Falcéo - realizado com o
objetivo de investigar se havia relagdo entre as explicaces que as pessoas davam para a
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homossexualidade e as atitudes dessas pessoas sobre a adocdo de criangas por
homossexuais - estrutura-se na questdo do publico e do privado. Isso porque a adogdo
esta relacionada a esfera privada e aos diversos mitos que o assunto suscita, como, por
exemplo, a ideia de que criancas criadas por homossexuais terdo traumas psicologicos e
sociais, que irdo interferir no desenvolvimento de sua personalidade. Ademais, esse mito
serviria de justificativa para o exercicio do preconceito de forma flagrante.

Fleury e Torres (2007) acrescentam que, quanto a diferenca nos resultados do
estudo de Torres, a explicacdo residiria no fato de que esse trabalho teve como amostra
estudantes de teologia, sendo certo que os religiosos sdo extremamente conservadores e
condenam a homossexualidade.

Acrescentamos que a explicacdo dessa alteracdo na forma de expressdo do
preconceito - antes flagrante e atualmente sutil - possa ainda ser creditada a maior
visibilidade que esse grupo minoritario vem ganhando ao longo do tempo, a ponto de
ensejar a elaboracdo de projetos de lei, bem como a manifestacdo do Poder Judiciario
sobre o exercicio de direitos e do Poder Executivo quanto a formulacdo e a
implementacao de politicas pablicas.

As dificuldades enfrentadas por essa parcela da sociedade surgem das mais
diversas formas, tanto em relacdo ao ingresso no mercado de trabalho, como na sua
permanéncia, e, ainda, quando da obtencdo de alguma promoc¢do. Quem ndo conhece
algum caso de uma pessoa com nome feminino que ndo foi admitida em determinada
empresa por ter feicdes e trejeitos masculinizados? Quem ndo soube de alguma pessoa
que foi demitida da empresa ap6s seus colegas de trabalho descobrirem sua orientacdo
sexual? Quem nunca ouviu falar de algum caso de promocdo negada sem qualquer
fundamento qualitativo, mas Unica e exclusivamente pela homossexualidade? Quem
nunca soube de algum caso de humilhagdo no ambiente de trabalho exercido por superior
hierarquico em razdo da adocdo de orientagdo sexual considerada moralmente
reprovavel? Essas sdo situacdes reais enfrentadas diariamente pela populagdo LGBT que
devem ser duramente combatidas para evitar sua propagacao.

O Poder Judiciario vem atuando de maneira a reprimir essas situagdes. 1sso pode
ser visto no caso examinado a seguir, em que um trabalhador homossexual recebeu
indenizacdo por danos morais em valor considerado historico, arbitrado por magistrado
do trabalho, em razéo de assédio moral realizado por superior hierarquico no local de
trabalho.
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De acordo com o magistrado, a cobranga de metas para atendimento aos clientes,
se a exigéncia ndo se mostra abusiva, ndo pode ser considerada assédio moral ou ato ilicito
capaz de ensejar o ressarcimento por danos morais. No caso em apreco, 0 demandante
ndo conseguiu comprovar que ocorreu abusividade na cobranca de cumprimento de metas
feita pelo empregador, razdo pela qual ndo foi indenizado por esse suposto dano moral.
Contudo, com relacéo ao tratamento dispensado pelo superior hierarquico ao empregado,
restou plenamente comprovada a gravidade dos fatos relacionados ao tratamento

discriminatorio dispensado pelo preposto da empresa ao demandante.

A prova testemunhal foi capaz de comprovar o atentado a dignidade do
empregado, que se viu humilhado com ofensas e atingido em sua intimidade e vida
privada por seu superior hierarquico. De acordo com o depoimento de uma das

testemunhas,

no periodo em que o autor esteve em licenca médica, era comum o Jodo®2 dirigir-
se ao primo do acionante e perguntar “como estava o viadinho", em relagdo a
salide deste; que também em outras oportunidade, o Jodo se dirigia ao primo do
autor perguntando coisas tais como: "veio buscar o viadinho?", "vai embora com
o0 viadinho?"; que havia reunides, comandadas pelo Jodo, com a participacgéo da
depoente e representantes de prestadores; que, quando todos ja se encontravam
reunidos, mas antes dos efetivos inicios das reunides, era comum o Jodo dirigir-
se ao autor, na frente dos demais participes, da seguinte forma: "e ai viadinho?
"(...); o autor, em varias oportunidades, queixou-se com a depoente pelo
tratamento que o Jodo Ihe dispensava no trabalho. (732 VARA DO TRABALHO
DA COMARCA DO RIO DE JANEIRO, 2011).

Outra testemunha confirmou que o preposto do empregador depreciava a imagem

do empregado. A sua fala é bastante esclarecedora.

O Jodo tinha uma forma "dificil" de se relacionar com os seus subordinados; que,
comumente, quando se dirigia ao autor, o chamava de "viadinho" (...); que havia
reunido com do pessoal do setor, entre 0s quais o depoente e o autor, reunides
estas comandadas pelo Jodo; que, nestas reunides, também o Jodo se dirigia ao
autor tratando-o por "viadinho"; que pode afirmar que, no setor, todos sabiam que
este tipo de tratamento era aquele que comumente o Jodo dispensava ao autor;
gue o depoente jamais ouviu o Jodo chamando outro empregado de
"viadinho".(73# VARA DO TRABALHO DA COMARCA DO RIO DE
JANEIRO, 2011).

O magistrado esclareceu que o poder de direcdo do empregador ndo autoriza que

seus prepostos se prevalecam da superioridade hierdrquica para ofender e macular a

13 Nome ficticio do superior hierarquico, utilizado para preservar a sua intimidade.
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imagem de seus empregados. Cabe ao empregador zelar pelo ambiente de trabalho,

mantendo-o sadio e dentro dos bons costumes. Afirma o julgador que
é odiosa a discriminacdo por orientacdo sexual, devendo ser firmemente
combatida, mormente quando ocorre no local de trabalho. Os xingamentos do
gerente ao acionante, com palavras ofensivas e depreciativas de sua opcéo sexual,
com intuito irbnico ou mesmo com a intencdo de mera "brincadeira”, ensejam a
ocorréncia de dano moral, pois possuem forca para causar ofensa a moral e a
imagem da pessoa, com lesdo aos direitos da personalidade, em especial quando
0 comportamento nefasto do superior hierarquico se dava na presenca de demais

trabalhadores, expondo-o, inegavelmente, a uma situagao vexatoria. (732 VARA
DO TRABALHO DA COMARCA DO RIO DE JANEIRO, 2011).

O magistrado justifica seu posicionamento na Constituicdo da Republica, nos
artigos 3°, 1V, e 6°, XXX. Segundo a norma, a Republica Federativa do Brasil tem, dentre
outros objetivos, promover o0 bem-estar de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer formas de discriminacdo. E mais, € vedada qualquer discriminacao
por opcao sexual em relacdo as condi¢des de trabalho. Com efeito, enfatiza o julgador
que o ato reiterado do superior hierarquico, chamando o demandante pejorativamente de
“viadinho”, caracteriza discriminagdo, preconceito e desprezo em relagdo a sua pessoa,
afetando a sua imagem e resultando em prejuizo moral que deve ser reparado. Quanto ao
valor da indenizacdo por danos morais, 0 juiz, com base nos principios da
proporcionalidade, razoabilidade e equidade, utilizou-se do arbitramento, que considera
a capacidade financeira do empregador e a necessidade do empregado, bem como a
extensdo, a gravidade e a natureza do dano. Assim, julgou procedente o pedido para
condenar o empregador a pagar o valor histérico de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)

ao empregado.

Muito embora a Constituicdo proiba qualquer tipo de discriminagdo, 0s
integrantes desse grupo social estigmatizado deixam de ser contratados, sdo despedidos e
ndo conseguem ascensdo profissional tdo facilmente. Assim, ndo raro, parte dessa minoria
social opta por permanecer na clandestinidade. Agindo dessa forma, conseguem evitar
que sejam preteridos em um processo de selecdo de emprego.

Sobre essa questdo da revelacdo da sexualidade no &mbito do trabalho, vamos nos
reportar a mais um estudo internacional feito por Hebl e Griffith (2002). Os autores
constataram que a autorrevelacdo de gays e Iésbicas no trabalho é uma questdo bastante

complexa e dificil. I1sso porque envolve questdes emocionais, aléem do medo de retaliagcdo
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e rejeicdo. Os autores verificaram que aqueles que permanecem na clandestinidade
manifestam baixos niveis de bem-estar e de satisfacdo pessoal. Isso tem o conddo de
aumentar os problemas de salde, j& que os homossexuais se empenham sobremaneira
para esconder dos colegas de trabalho sua orientacdo sexual.

Voltando ao estudo nacional, Garcia e Souza (2010) fizeram uma pesquisa sobre
a discriminacdo de homossexuais masculinos no setor bancéario. Nessa pesquisa
qualitativa, analisaram as possiveis formas de discriminacdo no local de trabalho
direcionados a funcionarios homossexuais masculinos de bancos publicos e privados.
Concluiram que os entrevistados sdo alvo de discriminacdo direta e indireta em razdo de
sua sexualidade.

A discriminacdo direta € aquela em que o empregado sofre exclusao explicita em
razdo de caracteristicas proprias relacionadas a homossexualidade, recebendo tratamento
diferenciado. J& na discriminacdo indireta, a exclusdo ndo se manifesta explicitamente.
Sdo atitudes aparentemente neutras, mas que tém por objetivo excluir aqueles com
orientacdo sexual diferenciada.

Na pesquisa feita por Garcia e Souza (2010), foram investigados dois bancos
publicos (BANCO PUBLICO A e BANCO PUBLICO B) e um banco privado (BANCO
PRIVADO A). Eles contataram que, comparativamente, a discriminagdo indireta
incomoda mais aos entrevistados que a direta. No que concerne a discriminacao direta,
os autores verificaram que, apesar de os BANCOS PUBLICOS A e B concederem plano
de salde para companheiros de funcionarios homossexuais, ndo ha clareza nas normas
que regulam o procedimento. Além disso, ndo ha previsdo de outros beneficios para casais
homossexuais. Assim, restou caracterizada verdadeira discriminagao direta.

Quanto a discriminacdo indireta, Garcia e Souza (2010) afirmam que, muito
embora os cédigos de ética dos bancos proibam esse tipo de discriminagéo, ela é comum
no ambiente de trabalho em todos os bancos objeto de estudo. Essa discriminacdo é
realizada de diversas formas, sendo que as piadas que tratam os homossexuais de forma
caricata e pejorativa sao as mais comuns, aparecendo em todas as falas dos entrevistados.

Um dos entrevistados afirma que “a ridicularizacdo de homossexuais pelo corpo
gerencial € algo corriqueiro e que basta 0 homossexual ndo estar no recinto para ser o
alvo e chacotas destinadas especificamente a ele” (GARCIA e SOUZA, 2010: 1371).
Questdo destacada pelos autores € que os entrevistados, de modo geral - salvo poucas

excecoes-, “evitam relatar um fato concreto de discriminac¢do sofrida por eles, mas
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tendem a relatar, a enfatizar e a salientar somente as discriminacdes sofridas por terceiros”
(GARCIA e SOUZA, 2010: 1371).

Uma hipotese explicativa para essa conduta dos entrevistados de evitarem o relato
de um caso concreto de discriminacédo sofrida por eles pode estar relacionada a propria
cultura do preconceito. Os homossexuais, de maneira geral, sdo habituados desde cedo a
esconderem sua orientacdo sexual com o objetivo de serem aceitos na sociedade e assim
garantirem maior respeitabilidade. Com efeito, é possivel que, mesmo quando os
entrevistados participam de uma pesquisa sobre discriminacdo de homossexuais no
mercado de trabalho, eles ndo consigam se despir dessa cultura do preconceito. Assim,
preferem falar de outra pessoa (mesmo que, na verdade, eles também estejam incluidos
nessa fala), para evitar qualquer julgamento por parte do entrevistador e para garantir
maior respeitabilidade. Essa conduta remete a outra questdo bastante complexa que diz

respeito a discriminacdo no ambito familiar.

2.1.3 - Discriminagao no ambito familiar

O ambiente familiar € o local onde a populacdo LGBT mais sofre discriminacao
e preconceito. A homofobia familiar é, sem davida alguma, a mais dolorosa, ja que, ao
invés de existir uma solidariedade do meio familiar, na maioria dos casos, ha uma
completa exclusdo. Quando ndo ha essa exclusdo direta, as familias tendem a desenvolver
um processo de inferiorizacdo, colocando o individuo em uma posi¢cdo de menor valor.

Poucas familias conseguem aceitar e conviver de forma harmbnica com a
descoberta de que um de seus membros possui orientagdo sexual “diferente”. Isso porque
sempre existe aquela expectativa tradicional dos pais, relacionada ao casamento
heterossexual e a procriacdo. Nossa sociedade adota o principio da heterossexualidade
como norma. Qualquer coisa que destoe desse padrdo € considerada reprovavel.

Segundo Schulman (2010), apesar da énfase que se costuma dar a questdo da
parentalidade e da conjugalidade, a temética de como a populagdo LGBT é tratada no
ambito familiar € muito mais influente na qualidade de vidas individuais e na ordem
social. A autora afirma que as pessoas aprendem a homofobia no seio familiar, seja na
qualidade de atores seja na de vitimas. E a propria familia que ensina atitudes
homofdbicas. A homofobia familiar faz parte da vida da comunidade LGBT. E entendida
como uma crise cultural ampla e ndo como um fendmeno pessoal, tendo em vista se tratar

de violéncia inequivoca, mas negada e invisibilizada no mundo privado.
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A homofobia familiar possui modos de execugdes diversificados que “podem
variar desde pequenos desrespeitos a graus variados de exclusdo, chegando a ataques
brutais que deformam a vida da pessoa gay, ou até a crueldades diretas e indiretas”
(SCHULMAN, 2010: 70).

De acordo com Schulman, “existem duas experiéncias que a maioria dos
homossexuais compartilha” (SCHULMAN, 2010: 70). A primeira experiéncia esta
relacionada a assumir sua posi¢ao, “processo de interrogacdo pessoal em oposicao a
expectativa social, que ndo tem quaisquer paralelos na vida heterossexual”
(SCHULMAN, 2010: 70). Ja a segunda experiéncia esta ligada ao fato de que os
homossexuais, em algum momento de suas vidas, sdo inferiorizados por suas familias
especificamente por sua condi¢do de homossexual.

De fato, uma pesquisa sobre a homofobia no Brasil identificou que os principais
agressores dos homossexuais sdo da prépria familia. Esse estudo analisou quase sete mil
denuncias de violéncia fisica e psicoldgica feitas principalmente pelo Disque 100 (Disque
Direitos Humanos)'*. Constatou-se que a maior parte das agressdes partem das maes
(INSTITUTO LUIZ GAMA, 2017).

Edith Modesto, presidente do Grupo de Pais de Homossexuais, afirma que “para
uma méae é muito dificil. Falou homossexual hoje em dia a maioria das pessoas ja aceita,
como filho do vizinho. Mas filho da propria pessoa ainda ¢ dificil”. (INSTITUTO LUIZ
GAMA, 2017). Um dos voluntarios do Grupo, Felipe Santos Mario, disse que foi muito
dificil contar para a mae. Ele relata que tiveram “um desentendimento, ela me bateu e ai
dois dias ou um dia depois eu sai de casa. Ela falou ‘olha, eu ndo quero mais vocé aqui
porque ndo da, vocé ndo muda e eu ndo aceito. Meu filho pra mim morreu quando vocé
falou que era homossexual’” (INSTITUTO LUIZ GAMA, 2017).

Conforme o Relatdrio sobre a violéncia homofoébica no Brasil (2011), a maior
parte dos suspeitos € conhecida pelas vitimas, sendo 52,5% homens e 40% entre a idade
15 a 29 anos. Outra pesquisa que teve como um dos objetivos analisar a construcdo dos
significados da homossexualidade nas familias dos participantes, concluiu que as familias

esperam dos entrevistados um comportamento discreto, proximo daquele valorizado

14 O Departamento de Ouvidoria Nacional dos Direitos Humanos tem a competéncia de receber, examinar
e encaminhar denuncias e reclamacgdes, atuar na resolucdo de tensfes e conflitos sociais que envolvam
violacdes de direitos humanos, além de orientar e adotar providéncias para o tratamento dos casos de
violacdo de direitos humanos, podendo agir de oficio e atuar diretamente ou em articulagdo com outros
6rgaos publicos e organizacdes da sociedade. As dendncias poderdo ser andnimas ou, quando solicitado
pelo denunciante, é garantido o sigilo da fonte das informag®es. http://www.sdh.gov.br/disque-direitos-
humanos/disque-direitos-humanos.
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socialmente, ou seja, que atendesse as expectativas de género da sociedade. (SILVIA ET
AL, 2015).

Um dos entrevistados, quando fala sobre a declaragdo da identidade homossexual
para sua familia, diz que o pai “...deve desconfiar... as vezes ele fala assim pra mim: ‘vocé
jatem 21 anos, nunca trouxe uma namorada dentro de casa... vocé € gay?... vocé gosta de
home? Eu ndo vou te baté; ndo vou te fazer nada, s6 quero saber’.... Eu nego... minto o
tempo inteiro para ele.... Eu e meu pai tem um relacionamento bem assim, distante”
(SILVA ET AL., 2015, 686). Outro entrevistado diz que seu pai “é uma pessoa que era
muito nervosa, s6 que, depois que descobriu, ndo falou nada. Me trata normal, nao
comenta também... meu pai era muito machista” (SILVA ET AL., 2015, 686).

Dentro do mesmo padréo de comportamento, mais um entrevistado afirma que
“pai é sempre mais rigido com relagdo a essas coisas... Apesar que, além disso, teve uma
educacdo bem diferente da minha. Entéo, eu as vezes posso... € devo poupar ele de muita
coisa que eu fago ou posso falar...” (SILVA ET AL., 2015, 686). A fala dos entrevistados
demonstra claramente como € dificil assumir a orientacdo sexual para a familia, ja que a
maioria nao gosta de se expor perante a sociedade ou teme a incompreensao e rejeicao

social.

2.1.4 - Discriminagdo na educacgao

A educacao é um direito de ambito constitucional (art. 6 e 205 a 214), reconhecido
na Declarag@o Universal de Direitos Humanos (1948, art. 26) e no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC, 1966). Trata-se de um direito social,
econdmico e cultural.

Richard Claude (2005) nos ensina que a educagéo é um direito de multiplas faces
¢ um “direito social porque, no contexto da comunidade, promove o pleno
desenvolvimento da personalidade humana. Direito econémico, pois favorece a
autossuficiéncia econdémica por meio do emprego ou do trabalho autdbnomo. E direito
cultural, ja que a comunidade internacional orientou a educacgdo no sentido de construir
uma cultura universal de direitos humanos” (CLAUDE, 2005: 37).

A homofobia na educagdo, mais especificamente no espaco escolar, merece
algumas reflexdes, especialmente no que concerne aos efeitos devastadores produzidos
na vida das pessoas. O contexto escolar € um espaco que tem por objetivo dar efetividade
ao direito a educacdo, abrindo novos padrdes de transmissdo de conhecimento de modo a
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buscar alternativas para promover a inclusdo do alunado homossexual. Contudo,
encontramos no espaco escolar discursos homofdbicos, em que o alunado que foge dos
padrdes heteronormativos é constantemente discriminado por meio de agressoes fisicas e
psicoldgicas.

Sabe-se que “de todas as chamadas 'minorias sociais', no Brasil, e na maior parte
do mundo, os homossexuais continuam a ser as principais vitimas do preconceito e da
discriminacao” (MOTT, 2006: 511). De acordo com dados levantados por Luiz Mott
(2006), em entrevista realizada pela Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacao,
Ciéncia e Cultura (UNESCO) em Brasilia, 88% dos jovens entrevistados consideram
normal humilhar gays e travestis, 27% desses jovens ndo querem ter homossexuais como
colegas de classe e 35% dos pais e maes de alunos ndo gostariam que seus filhos tivessem
homossexuais como colegas de classe. E mais, no Brasil, a cada dois dias um gay, travesti
ou lésbica é barbaramente assassinado.

A UNESCO identificou que o bullying homofobico, definido como “um tipo de
bullying motivado pela orientagdo sexual ou identidade de género real ou percebida da
vitima” (UNESCO, 2013: 11), ¢ um problema global sério, que viola o direito a educagdo
e prejudica o rendimento escolar. A organizacdo aponta que possivelmente a escola é um
dos espacos sociais mais homofdbicos. Estudos mostram que existe maior probabilidade
de ocorrer bullying homofoébico na escola do que em casa ou ha comunidade.

Recentemente, o Nucleo de Estudos de Género e Diversidade Sexual (NEGDS),
um grupo de pesquisa interdisciplinar do Departamento de Ciéncias Humanas e Educacéo
(DCHE) do Campus de Sorocaba da Universidade Federal de Sdo Carlos (UFSCar),
realizou um estudo e mostrou que 32% dos homossexuais entrevistados afirmaram sofrer
preconceito dentro das salas de aula e também que os educadores ainda ndo sabem reagir
apropriadamente diante das agressbes (fisicas ou verbais) no ambiente escolar. Os
pesquisadores verificaram que esses dados convergem com aqueles apresentados em
pesquisa do Ministério da Educacdo, que ouviu 8.283 estudantes na faixa etaria de 15 a
29 anos, no ano letivo de 2013, em todo o pais, e constatou que 20% dos alunos nao
querem colega de classe homossexual ou transexual. (AGENCIA BRASIL, 2016).

Uma das autoras dessa pesquisa, Viviane Melo de Mendonca, destaca a
importancia desses estudos, afirmando que eles “contribuem para levantar questoes e
pensar em acdes na escola em uma perspectiva da educacgédo para diversidade e, desse
modo, para uma educac¢do que combata a discriminacdo e preconceitos, as violéncias de

género, violéncia contra mulher e a violéncia homo, lesbo e transfobica” (AGENCIA
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BRASIL, 2016). De acordo com a pesquisadora, a busca por estratégias capazes de
reverter esse cenario ndo é de responsabilidade exclusiva do movimento LGBT, mas sim
uma questdo da educacdo, que deve ser defendida e compreendida por todos os
educadores.

Conclui Viviane Mendonca que é de fundamental importancia a formacgédo de
educadores com o conhecimento aprofundado sobre questdes de género e sexualidade,
com disciplinas obrigatorias que tratem do tema. E mais, para ela, “¢ fundamental também
que se desconstruam as resisténcias para se falar da diversidade sexual e das diferencas,
bem como das desigualdades persistentes e estruturais em nossa sociedade que sao, sim,
produtoras das violéncias” (AGENCIA BRASIL, 2016).

Contudo, como atualmente os profissionais da educagdo ndo possuem preparo
técnico e até mesmo psicoldgico para enfrentarem as situacdes que surgem no cotidiano
envolvendo homossexuais, ndo raro, esses profissionais ndo sabem como agir quando
ocorre alguma situacdo em que um aluno é estigmatizado por agressdes fisicas ou verbais.
Os educadores ndo foram formados e informados para lidar com situagGes desse tipo, nem
com mudancas nas percepcles de pais e alunos sobre os direitos e deveres na esfera
escolar no que tange a questdo da diversidade sexual.

Rogério Junqueira (2009) exemplifica alguns questionamentos que surgem no
cotidiano dos profissionais da educacao que, muitas vezes - para ndo dizer na maioria das

vezes -, ndo encontram qualquer resposta. Vejamos:

E comum que tais profissionais declarem nio saber como agir quando um
estudante é agredido por parecer ou afirmar ser homossexual, bissexual ou
transgénero. O que dizer a ele ou a uma turma geralmente hostil? O assunto deve
ser levado a pais e mées? E, quando sim, de que modo? Como se comportar
guando uma crianca declara, em sua redacéo, seu afeto por um/a colega do mesmo
sexo? A troca de gestos de carinho entre estudantes de mesmo sexo ou alteragdes
no modo de se vestir, falar, gesticular devem receber algum tipo de atencdo
particular? E legitimo o pedido de uma pessoa para ndo ser chamada pelo seu
nome do registro civil, mas por um nome social de outro género? Como lhe
garantir acesso a cada espaco da escola e tratamento adequado por parte da
comunidade escolar? E possivel abordar teméticas relativas aos direitos das
pessoas LGBT nas reunifes entre docentes? Como introduzir tais questdes no
curriculo escolar de uma maneira ndo heteronormativa? Que medidas podem ou
devem ser adotadas em defesa das prerrogativas constitucionais do profissional
homossexual, travesti ou transexual? Que fazer quando em uma daquelas
reunides de “pais e mestres” comparecerem duas maes ou dois pais para discutir
a situacdo de um mesmo aluno ou aluna?49 E se um deles é travesti ou transexual?
(JUNQUEIRA, 2009: 34)
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Portanto, ¢ de suma importancia a implementa¢do de medidas “voltadas a
oferecer, sobretudo a profissionais da educacao diretrizes consistentes; a incluir de modo
coerente tais temas na sua formacao inicial e continuada; bem como a estimular a pesquisa
e a divulgacdo de conhecimento acerca da homofobia, da sua extensdo e dos modos de
desestabiliza-1a” (JUNQUEIRA, 2009: 34-35).

Essas medidas contribuem para minimizar o efeito devastador que as atitudes
homofdbicas provocam na vida dessas pessoas. A adogdo de projetos continuos de
orientacdo sexual desde a educacgdo infantil (orientando os profissionais da educacao,
definindo estratégias de atuacdo com base em uma metodologia participativa que envolva
esses profissionais, o alunado e a dire¢do da escola) € indispensavel para que a escola seja
um espago que promove a inclusdo das minorias, evitando que situagdes de preconceito
e discriminacdo afastem das escolas alunos que fazem parte desse grupo social
minoritario. Essas acdes, ainda que de maneira timida, vém sendo implementadas.

Podemos citar como exemplos dessas medidas: a elaboracéo do kit anti-homofobia
nas escolas publicas de ensino médio com o objetivo de combater praticas homofébicas;
a incluséo, nos curriculos oficiais das escolas e universidades, do tema diversidade sexual
e de género; e a substituicdo do evento do Dia dos Pais e das Maes pelo evento do Dia da
Familia. Escolas de todo o mundo estdo se adaptando a nova realidade, fazendo essa
substituicdo, para afastar situaces de preconceito e discriminacdo. No Canada, a escola
priméaria Albert McMahon cancelou o evento do Dia dos Pais e das Maes. Vejamos trecho
da carta enviada aos familiares:

Em um esforco para celebrar a diversidade, inclusividade e também nutrir nossos
alunos que fazem parte de familias ndo-tradicionais, temos decidido incentivar as
celebracdes em casa. Devido a isso, as criancas ndo vao fazer presentes na escola
para dar no Dia das Mées e Dia dos Pais. Nds sentimos que cada familia sabe a
melhor maneira de comemorar. (CONTRATANDO PROFESSORES, 2017).

Na Australia, a escola Moonee Ponds West Primary School também fez essa
substituicdo. O diretor Jeff Lyon justifica a decisdo afirmando acreditar “que celebrar o
Dia Internacional das Familias € uma forma mais inclusiva de celebrar a riqueza,
diversidade e complexidade de viver e amar como uma familia no mundo moderno”
(CONTRATANDO PROFESSORES, 2017).

No Brasil®®, a tendéncia é a mesma. Apesar da medida de comemorar o Dia da

Familia ao invés de celebrar isoladamente os tradicionais Dia dos Pais e das Maes dividir

15 Em S&o Paulo, o Colégio Rio Branco, a Escola Stance Dual, o Colégio Elvira Branddo, o Colégio Equipe
sdo exemplos de instituicdes de ensino que aderiram ao Dia da Familia. (ESTADAO, 2017). Em Terezina,
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a opiniao dos pais, muitos acabam compreendendo a mudanca quando tem conhecimento
da justificativa. A criagdo dessa nova data serve para fortalecer a ideia de que atualmente
temos diversas configuragdes de familia. Portanto, € mais coerente celebrar o Dia da
Familia, qualquer que seja a sua composi¢do. Contudo, essas medidas de valorizacéo da
diversidade frequentemente estdo sendo alvo de questionamentos, por influéncia de

diversas naturezas, como as religiosas.

2.1.5 - Discriminacdao religiosa

As religides se caracterizam como verdadeiras redes de relagfes sociais. Suas
convicgdes e preceitos sdo capazes de fornecer parametros para a organizacdo e o
funcionamento da vida em sociedade, bem como para a formacdo de opinido publica.
Existem diferentes concepcdes adotadas por cada religido quanto ao tema
homossexualidade, sendo certo que a maioria assume uma postura discriminatoria.

As posturas adotadas pelas religides cristds predominantes no Brasil - o
catolicismo e a religido evangélica (pentecostal e neopentecostal) - quanto a
homossexualidade podem ser classificadas em trés tipos. A primeira é aquela que rejeita
a homossexualidade, concebendo-a como pecaminosa e antinatural. A segunda aceita a
homossexualidade, embora a considere inferior a heterossexualidade. Por fim, temos
aqueles que consideram gque a homossexualidade tem o0 mesmo nivel de dignidade que a
heterossexualidade. (MESQUITA & PERUCCHI, 2016).

O posicionamento que prevalece é aquele que coloca a homossexualidade em um
patamar inferior na hierarquia das sexualidades. Assim, para os seguidores dessa linha de
pensamento, ndo haveria qualquer problema em utilizar dispositivos religiosos
regulatérios e corretivos com 0s homossexuais. Esses seguidores utilizam
indiscriminadamente

trechos da Biblia, interpretados de forma literal pelos/as religiosos/as, de modo
que ndo sdo consideradas a época histérica e a cultura em que 0s textos foram
escritos originalmente. Dessa maneira, tanto o Antigo, quanto o Novo
Testamento sdo reiterados para justificar a condenagdo aos homossexuais pelas
igrejas. Trechos dos livros de Génesis, Levitico e Corintios sdo 0s mais citados,
sendo que as narrativas de Sodoma e Gomorra e as cartas paulinas recebem
destaque. (MESQUITA & PERUCCHI, 2016: 107)

o0 Instituto Dom Barreto, é um outro exemplo de escola que defende a valorizacdo da familia como uma
proposta pedagogica. (CIDADE VERDE, 2017).
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Isso pode ser visto em interessante decisdo judicial envolvendo a questdo da
homossexualidade e da religido. Na Comarca de Ribeirdo Preto, a Defensoria Publica do
Estado de S&o Paulo ajuizou Acdo Civil Publica contra determinada igreja evangélica e
uma empresa de painéis, em razao da instalacdo de outdoor contendo passagens biblicas
com contetido discriminatorio, preconceituoso e homofobico'®. Essa mensagem teria por
objetivo denunciar o pecado do homossexualismo, tendo em vista que naquela cidade
ocorreria a denominada “7* Parada do Orgulho LGBTT”.

O magistrado determinou que aquela igreja ndo mais promovesse qualquer tipo de
publicacdo de mensagem da mesma natureza, com o argumento de que

ndo ha como negar que a referida compilacdo transmite uma mensagem
intolerante, degradante e discriminatéria, além de realmente fomentar o 6dio e a
violéncia contra seres humanos que, unicamente, ndo sdo heterossexuais. Nao
pode o Estado brasileiro ficar alheio a essa situagdo, que além de destoar do ja
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, constitui inclusive verdadeiro ato de
homofobia travestido de liberdade de expresséo e de crenga. Alids, nem mesmo
pode-se dizer que a publicagdo da referida mensagem esteja albergada pela
liberdade de culto, pois ndo se vislumbra no caso, qualquer exteriorizacao tipica
de uma doutrina religiosa. A religido professada pela requerida obviamente nédo
inclui, como manifestacdo de sua fé, a publicacdo de frases biblicas em outdoors,
de modo que a supressdo dessa conduta nem mesmo pode ser tida como um
atentado a direitos fundamentais da ré. Faz-se necessario, portanto, ndo confundir
a manifestagdo publica da fé com manifestacdes voltadas ao publico
(TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, 2011).

Em 2013, o Papa Francisco declarou publicamente ap6s participar da Jornada
Mundial da Juventude, no voo de volta do Rio de Janeiro para Roma, que “se uma pessoa
¢ gay e procura Jesus, e tem boa vontade, quem sou eu para julga-la? O Catecismo diz
que ndo se deve marginalizar essas pessoas por isso. Elas devem ser integradas a
sociedade. O problema nao ¢ ter esta tendéncia. Devemos ser irmaos” (ARQUIDIOCESE
DE SAO SEBASTIAO, 2013).

Em 2017, a casal paranaense Toni Reis e seu marido, o inglés David Harrad®’,

encaminharam uma carta ao Papa Francisco comunicando que seus filhos Allyson, Jéssica

16 Assim diz DEUS: se também um homem se deitar com outro homem, como se fosse mulher, ambos
praticam coisa abominavel Por causa das coisas que estas pessoas fazem, Deus as entrega a paix0es
vergonhosas. Pois até as mulheres trocam as relagfes naturais pelas que sdo contra a natureza. E também
0s homens deixam as relagdes naturais com as mulheres e se queimam de paix&o uns pelos outros. Homens
tem relagBes vergonhosas uns com 0s outros e por isso recebem em si mesmos o castigo que merecem por
causa dos seus erros. Portanto, arrependam-se e voltem para Deus, a fim de que Ele perdoe os pecados de
VOCés.

170 casal esté junto ha 27 anos, mas so oficializaram o matriménio em 2011, quando o STF reconheceu a
legitimidade da unido entre pessoas do mesmo sexo. Os dois adotaram Allyson, Jéssica e Felipe ap6s longo
tramite judicial que acabou sendo julgado também pelo STF. Essa decisdo judicial sera objeto de analise
nessa tese.
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e Filipe foram batizados na Catedral de Curitiba. Para alegria do casal, Monsenhor Paolo
Borgia, assessor para 0s assuntos gerais do Papa Francisco, encaminhou uma carta de
resposta’® com uma Bencéo Apostolica, desejando felicidades e invocando para a familia
a abundancia das gracas divinas.

Toni Reis recebeu a carta com grande surpresa. Ele disse: “nao esperavamos uma
resposta. Receber uma carta do Vaticano com selo e fotografia autografada do Papa é a
gloria” (O GLOBO, 2017). Acrescenta Toni que essa carta “significa um grande avango
em uma instituicdo que queimava os gays durante a inquisi¢do e agora nos manda um
oficio felicitando a nossa familia. Estou muito feliz, ja posso morrer tranquilo” (O
GLOBO, 2017).

E inegavel que a postura assumida pelo Papa Francisco nos Gltimos anos
representa um importante avango. Contudo, a homofobia religiosa ainda esta bastante
presente no cotidiano da populacdo LGBT, sendo frequentemente justificada com base
nos escritos biblicos. E recorrente a utilizagio de discursos religiosos para fundamentar
atitudes homofaobicas.

Em estudo feito por Mesquita e Perucchi, por meio da analise de videos de pessoas
gue ocupam posicdes de porta-vozes das religides catolica, pentecostal e neopentecostal,
as pesquisadoras constataram haver diferenca entre o discurso catdlico e o evangélico. O
primeiro admite, em alguma medida, o carater inato para a homossexualidade,
diferentemente do evangélico. De toda sorte, “ambos encaram a homossexualidade como
um pecado e como algo destrutivo, tanto no plano espiritual quanto societario”
(MESQUITA & PERUCCHI, 2016: 113).

Para as autoras, as falas produzidas nos templos, nas entrevistas e na arena politica
integram um “sofisticado jogo de saber/poder que faz da religido um dispositivo para
promover e legitimar a violagdo de direitos e a restri¢do da cidadania de pessoas LGBT,
desrespeitando a laicidade do Estado brasileiro. Jogos de poder que produzem e
perpetuam a homofobia individual, social e institucionalmente” (MESQUITA &

PERUCCHI, 2016: 113).

18 Esse é o contetido da carta resposta enderegada ao casal. “Prezado senhor, o Santo Padre viu com aprego
a sua carta, com a qual lhe exprimia sentimentos de estima e veneragdo e formulava votos pelos bons frutos
espirituais do Seu ministério de Pastor da Igreja Universal. Ao agradecer, da parte do Sucessor de Pedro, o
testemunho de adesdo e as palavras de homenagem, posso acrescentar: também o Papa Francisco lhe deseja
felicidades, invocando para a sua familia a abundancia das gragas divinas, a fim de viverem constante e
fielmente a condic¢do de cristdos, como bons filhos de Deus e da Igreja, ao enviar-lhes uma propiciadora
Bencédo Apostolica, pedindo que ndo se esquecam de rezar por ele. Aproveito a ocasido para Ihe exprimir a
minha fraterna estima em Cristo Senhor. ” (GLOBO, 2017).
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A homofobia religiosa pode ser conceituada como “um conjunto muito
heterogéneo de praticas e discursos baseados em valores religiosos, que opera por meio
de taticas plurais e polimorfas de desqualificacdo e controle da diversidade sexual”
(NATIVIDADE & OLIVEIRA, 2009: 132).

A homofobia religiosa manifesta-se de formas diferentes. Uma delas esta
relacionada a chamada homofobia cordial. Nela o homossexual é “acolhido” pela
instituicdo religiosa, que o incorpora aos cultos com o objetivo de regenerar sua moral,
libertando-o da homossexualidade. Segundo Natividade e Oliveira, “esta forma de
homofobia é acionada recorrentemente no discurso de iniciativas interdenominacionais
de cuidado pastoral e de grupos de ajuda mutua de inspiracdo religiosa voltados para
pessoas que estdo homossexuais” (NATIVIDADE & OLIVEIRA, 2009: 129).

Dentro dessa linha de ideias, as pessoas nascem ‘“normais” - isto €, nascem
“heterossexuais” -, no entanto, “em decorréncia de fatores externos, como traumas
familiares, tornam-se infelizes, deprimidas e instaveis, desenvolvendo desejos
homossexuais por efeito dessas experiéncias passadas. A homossexualidade nédo € vista
como uma identidade, mas como o sintoma de uma trajetéria pessoal percorrida em
ambientes que ndo correspondem ao modelo ideal da familia crista” (NATIVIDADE &
OLIVEIRA, 2009: 129).

Essas iniciativas amparam-se na ficcdo juridica da livre escolha, argumentando
que esse suposto apoio ¢ fornecido aqueles que desejam “voluntariamente” abandonar o
“homossexualismo”. Entretanto, na verdade, essas iniciativas estdo “encobrindo o papel
da religido na génese da condicdo de vulnerabilidade que condiciona tais ‘opgoes’
pessoais” (NATIVIDADE & OLIVEIRA, 2009: 129). E mais, “podem ser interpretadas
como uma estratégia politica higienista, que ndo atinge os sujeitos diretamente com a
ameaca da morte, mas obstrui e antagoniza formas de exercicio da vida consideradas
indesejaveis” (NATIVIDADE & OLIVEIRA, 2009: 129). Ademais, diferenciam-se das
outras formas de homofobia “que se expressam por meio da agressao fisica e verbal —
operando através de reforgo e exagero da norma heterossexual, cujo efeito é a proliferacéo
e a intensificacdo de discursos e praticas regulatdrias que incidem sobre a diversidade
sexual” (NATIVIDADE & OLIVEIRA, 2009: 129).

Outra forma de manifestacdo da homofobia religiosa, mais explicita que a cordial,
apresenta 0 homossexualismo como pratica contingente e moralmente condenavel. Esses
“discursos sustentados por segmentos religiosos conservadores mais radicais subtraem a

legitimidade as identidades LGBT e as reivindicagcdes por cidadania correlatas”
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(NATIVIDADE & OLIVEIRA, 2009: 130). A titulo de exemplo, vale citar a fala da
representante da Casa Espirita de Juiz de Fora, “casa do caminho”. Ela afirma que a
homossexualidade é um desvio da sexualidade, um desvio da alma. Para amenizar, a
representante religiosa diz que aqueles que carregam esse fardo da homossexualidade,
apesar de ndo se encontrarem em estado de normalidade, devem ser amados
compreendidos e respeitados. (BARROS, 2016).

Outro exemplo vem da Igreja Universal do Reino de Deus. Nessa igreja, “o fiel
tem a oportunidade do ‘novo nascimento’. O poder de Jesus ¢ exibido com a seguinte
frase: ‘Minha vida mudou, sou outra pessoa’. Ser crente passa a ser uma vantagem que,
também, impde certos sacrificios, como a manutencdo de uma conduta ‘correta’ e
manifestacdes contra o aborto e a homossexualidade” (CERQUEIRA-SANTOS ET AL,
2004: 90).

Silva, Paiva e Parker, em pesquisa realizada com jovens religiosos para saber
como eles concebem a homossexualidade, verificaram que 0s pentecostais parecem
“acolher” os homossexuais. Contudo, esse “acolhimento” estava condicionado a mudanca
de comportamento do individuo. A fala da entrevistada revela esse condicionamento:

Se vocé ndo deixa [a homossexualidade], vocé ja ndo consegue viver a palavra
de Deus. [...] 0s que ndo fazem esta rendncia, geralmente, ndo conseguem ficar
na Igreja [...]. Eu conhego, por exemplo, homossexuais que deixaram de ser
quando conheceram Jesus, quando aceitaram Jesus. Conhego e eles testemunham
gue realmente é dificil, mas que eles mesmos reconhecem gue este nao foi o plano
da criacdo divina. Foi uma opc¢éo que eles fizeram antes. [...] Seja aonde quer que
V4, a Biblia, ela é Gnica. Tem muitas tradu¢des, mas a mensagem principal é a
mesma. E, diante de Deus, isto ndo é aceitavel. Entdo a pessoa que quer, ela busca
deixar a vida que outrora vivia. E eles testemunham que continuam sendo felizes,
servindo Jesus, sendo héteros. (SILVA ET AL, 2013: 108).

O mesmo estudo revelou que os adventistas da promessa tém a mesma
preocupacao de ndo discriminar os homossexuais, baseada na nogdo de “acolhimento”,
mas também fazem um condicionamento. A ideia seria a seguinte: eles ndo aceitam a
homossexualidade, mas amam os homossexuais. E bastante clara essa posi¢do exposta

por um dos entrevistados:

Homossexualismo é pecado. E colocado ai, até do lado de fora j& foi colocado
que é uma doenca [...] como a pessoa tem tendéncias a ser homem, outro tem
tendéncias a ser mulher, outros tém tendéncia a, como se fosse um meio termo.
Mas nés, pela palavra de Deus, nds entendemos que existe 0 homem e a mulher.
A gente acredita que as vezes o homossexualismo é devido a uma formacéo
familiar, é devido, as vezes, a abuso de criancas, na adolescéncia [...] n6s amamos
o homossexual, nés ndo discriminamos ele. E ele entrar dentro da Igreja e sera
bem-vindo, como todos 0s outros. Mas o0 que a gente condena é o
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homossexualismo. A pessoa, uma vez que ela entra aqui, n6s vamos trabalhar,
nos vamos conversar, nada de forcar, nGs vamos conversar e mostrar e tentar
reverter essa situacdo. Jesus amou o pecador e odiou o pecado. (SILVA ET AL,
2013: 108).

Natividade e Oliveira, revisando estudos existentes sobre essa tematica,
constataram que “ao menos em um plano normativo, hé religides em que haveria espago
para uma relativa valorizacdo da diversidade sexual (como as afro-brasileiras), enquanto
posicionamentos catdlicos e evangélicos expressariam a persisténcia de uma rejeicéo as
praticas homossexuais, qualificadas como pecado a partir de diferentes estratégias
discursivas” (NATIVIDADE & OLIVEIRA, 2009: 130).

Silva, Paiva e Parker, no estudo realizado com jovens religiosos para saber como
eles concebem a homossexualidade, também identificaram que os jovens das religiGes
afro-brasileiras aceitam e compreendem a homossexualidade como uma possibilidade de
escolha. Os pesquisadores identificaram que “para os jovens das religides afro-brasileiras,
as pessoas deveriam ‘ser felizes’ do jeito que decidissem viver, homossexual ou nao”
(SILVA ET AL, 2013: 109). De toda sorte, “estas tendéncias hegemonicas ndo eliminam
a existéncia de vozes e iniciativas dissidentes no interior das igrejas cristds, conduzidas
por liderangas que flexibilizam as prescri¢oes normativas da igreja” (NATIVIDADE &
OLIVEIRA, 2009: 130).

A fala do Papa Francisco anteriormente mencionada demonstra que, de fato,
existem iniciativas dissidentes no interior das igrejas. O Papa, que é a autoridade méxima
dentro da igreja catolica, ao manifestar publicamente essas ideias progressistas, fortalece
e incentiva essas liderancas flexibilizadoras das regras conservadoras.

Outra demonstracdo da existéncia de vozes dissidentes pode ser creditada ao
surgimento das chamadas ‘“igrejas inclusivas”, conhecidas nos meios de comunicagdo
como “igrejas gays”, lideradas por religiosos que se identificam com os homossexuais.
Essas igrejas, por intermédio de seus lideres religiosos, acolhem os homossexuais sem
exigir que eles alterem sua orientagdo sexual. E mais, “formulam uma teologia que
reinterpreta a proibicdo da homossexualidade, considerando esta ‘orientagdo sexual’ uma
‘criacdo de Deus’ uma béncdo divina, e ndo mais um ‘pecado’” (NATIVIDADE &
OLIVEIRA, 2009: 131).

Essa lideranca das igrejas inclusivas “citando o evangelho de Matheus (19:12),
[...] instruia que homossexuais ‘eram como os eunucos’ do texto biblico: alguns foram
‘feitos assim pela sociedade’, outros ‘nasceram’, e ainda havia aqueles que o eram por

‘op¢do’. Portanto, a homossexualidade ndo podia ser vista como pecado”
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(NATIVIDADE, 2010: 93). Essa postura assumida pelas igrejas inclusivas atraiu
indmeros fiéis homossexuais.

Natividade e¢ Oliveira citam alguns exemplos desse tipo de igreja: “Igreja da
Comunidade Metropolitana do Brasil, a Comunidade Cristd Nova Esperanca, a Igreja
Cristd Evangelho para Todos, a Comunidade Betel do Rio de Janeiro e a Igreja Crista
Contemporanea, sediadas nas cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo” (NATIVIDADE &
OLIVEIRA, 2009: 131). De acordo com os autores, “hé registros de igrejas, missoes,
grupos e células localizados em diversas outras unidades da federacdo, como Belo
Horizonte, Rio Grande do Sul, Salvador, Vitéria, Brasilia, Fortaleza e Paranad”
(NATIVIDADE & OLIVEIRA, 2009: 131). Portanto, verifica-se uma verdadeira
disseminacdo dessa igreja agregando cada dia mais fiéis, incluindo, dessa forma,
homossexuais no espaco religioso e promovendo a equidade.

E o conjunto de discriminacdes sofridas pela populacdo LGBT que da sentido e,

em grande medida, tem organizado as suas a¢cdes como veremos na proxima sessao.

2.2 - A origem do Movimento LGBT

Antes de tratarmos especificamente do movimento LGBT, é importante fazermos
algumas consideracGes acerca dos movimentos sociais. Na definicdo de Gohn,
movimentos sociais sdo “agdes sociais coletivas de carater sociopolitico e cultural que
viabilizam distintas formas da populacdo se organizar e expressar suas demandas”
(GOHN, 2003: 13).

Os movimentos sociais exercem fundamental participacdo na transformacgéo
social, sendo “os indicadores mais expressivos para a andlise do funcionamento das
sociedades” (BEM, 2006: 1138). Nesse contexto, representam expressoes de lutas das
populagdes. Assim, “traduzem o permanente movimento de forgas sociais, permitindo
identificar as tensdes entre os diferentes grupos de interesses e expondo as veias abertas
dos complexos mecanismos de desenvolvimento das sociedades” (BEM, 2006: 1138).

Eles contribuem para a realizacdo de uma topografia das relagdes sociais. Revelam
as demandas, as insatisfagdes, as necessidades e 0s desejos da coletividade. Portanto,
desempenham um importante papel em nossa sociedade, ndo se limitando a revelar as
tensdes e contradi¢bes sociais de cada momento histérico. Eles servem para orientar as
acOes sociais, contribuindo para a organizacao e institucionalizagdo juridico-legal das

conquistas. Dessa forma, os efeitos produzidos pelos movimentos sociais vdo além do

62



limite das demandas localizadas, “ampliando e universalizando o campo formal do direito
para todo o conjunto da sociedade” (BEM, 2006: 1138).

No que concerne ao movimento homossexual brasileiro, seu protagonismo teve
fundamental importancia para a conquista, ao longo do tempo, de diversos direitos
negados a populacdo LGBT. Ele foi se fortalecendo e tornando-se um interlocutor
respeitado no espacgo publico. Ao destacarmos o papel desempenhado pelo movimento
nessa luta pelo reconhecimento de novos direitos ndo pretendemos desconsiderar a
importancia dos demais atores sociais.

O proprio Estado é um ator importante no processo de reconhecer gradativamente
os direitos de minorias, que, até boa parte dos anos de 1980, estavam inviabilizadas.
Contudo, o protagonismo do movimento homossexual brasileiro merece ser realcado. E
importante salientar que sua influéncia ocorreu em meio as pressdes contrarias de outros
atores, como 0s grupos religiosos. Porém, mesmo com todos esses obstaculos, o
reconhecimento de direitos vem sendo gradativamente conquistado.

O movimento possui consideravel relevancia para a construcdo da identidade
homossexual. Foucault (2005) defende a ideia de que a identidade ndo é algo estatico,
estando em permanente construcdo nos diversos espacos publicos por onde os individuos
circulam, negociam e renegociam com 0s outros. Essa ideia é perfeitamente visivel nas
ondas renovatdrias do movimento homossexual.

Foi na década de 1950 que ocorreu significativa alteracdo na composicao e no
desenvolvimento das subculturas homossexuais do Rio de Janeiro e de S&o Paulo.
Surgiram novas no¢des de identidades sexuais e de género, questionando-se a polaridade
existente entre homens “verdadeiros” de um lado e bichas efeminados de outro.

Até meados dos anos 50, ndo existiam espacos publicos de consumo que
atendessem exclusivamente aos homossexuais, da mesma forma que nao era possivel
encontrar lugares para homens passarem uma noite fora juntos. A Unica opcéo era
frequentar um estabelecimento qualquer e permanecer até que fossem pressionados a sair
do local pelo gerente ou proprietario, devido a alguma reclamagdo de um dos clientes.
(GREEN, 2000; 253).

Contudo, gradativamente, foram surgindo algumas opcdes de espacos publico
para 0s homossexuais. Assim, o dominio publico da sociabilidade homossexual (que
incluia as interacfes nos bares, nas boates, nas praias, nos bailes de travestis e nos

concursos para Miss Brasil) passou a fazer parte da vida dessas pessoas, vale dizer, “os
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homossexuais passaram a ocupar novas areas das maiores cidades brasileira” (GREEN,
2000; 253).

Muito embora, o dominio publico da sociabilidade homossexual fosse de
fundamental importancia na vida dessas pessoas, 0s grupos de amigos, que funcionavam
como uma familia alternativa, eram indispensaveis para eles enfrentarem a hostilidade
social. Esses grupos possibilitavam o compartilhamento de seus desejos, de suas
angustias e de suas aspiragdes, ja que “muitos homossexuais chegavam ao Rio ou Sdo
Paulo proscritos de suas familias, ou que simplesmente haviam deixado suas casas em
busca de maior liberdade pessoal dependiam muito dessas familias construidas de outros
homossexuais, uma vez que estes enfrentavam problemas similares” (GREEN, 2000;
290).

Julio Simdes e Regina Facchini (2009) relatam que as pesquisas revelam que,
nessa época, houve significativa migracdo dos homossexuais para 0s grandes centros
urbanos, em especial Sdo Paulo e Rio de Janeiro. Esse deslocamento permitia que 0s
jovens ndo estivessem mais no controle familiar, além de possibilitar o ingresso em uma
sociabilidade homossexual, existente tanto em reuniées domésticas, como em espacos
publicos.

Contudo, os autores advertem que, se, de um lado, as grandes cidades
proporcionavam a ampliacdo de vivéncias homossexuais, de outro lado, 0s jovens
ficavam mais expostos a acdo médica e policial. Muito embora o Cddigo Penal Brasileiro
ndo incriminasse a homossexualidade, as leis contra vadiagem, perturbacdo da ordem
publica e pratica de atos obscenos em publico permitiam a repressdo policial aos
homossexuais, “que atingia sobretudo os mais pobres e os de pele mais escura”.
(SIMOES & FACCHINI, 2009: 65). Os autores lembram que no Rio de Janeiro a
perseguicéo policial aos homossexuais era feita pelo famoso delegado Raimundo Padilha,
que coordenou operacdes de prisdo de homossexuais para “limpar” a cidade. (SIMOES
& FACCHINI, 2009).

Com relacéo aos espagos publicos de entretenimento ocupados por esse segmento,
vale ressaltar que no Rio de Janeiro, em 1952, surgiu uma casa noturna chamada A Tasca.
Um jornalista da época classificou o estabelecimento como a “mais nova sensagao de
Copacabana”. Outros espagos publicos frequentados por homossexuais nessa década
foram o Posto 5, uma boate com apresentacdes ao vivo, e o Scotch Bar, um elegante bar

ocupado por homossexuais discretos de classe média e alta. (GREEN, 2000; 261).
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Também no Rio de Janeiro, em meados da década de 1950, os homossexuais
passaram a ocupar uma faixa na praia de Copacabana, localizada em frente ao Hotel
Copacabana Palace, criando um territério homossexual por eles denominado de Bolsa de
Valores, referindo-se a qualidade dos encontros e flertes que 1&4 ocorriam. A chamada
praia gay de Copacabana facilitou a integracdo na subcultura homossexual do Rio de
Janeiro, na medida em que pessoas de diferentes classes sociais podiam interagir.
Portanto, na Bolsa de Valores, era possivel visualizar grupos mistos de homossexuais.
Pessoas de poucos recursos podiam usufruir desse espaco, junto com aqueles mais
abastados, que também frequentavam espacos caros e mais privados. (GREEN, 2000:
262).

Foi também nessa época que um grupo de homossexuais no Rio de Janeiro
conseguiu fazer circular um pequeno jornal chamado O Snob, com fofocas, humor camp
e autoafirmacdo. Esse periddico serviu de inspiracao para outros trinta similares em todo
0 pais. (GREEN, 2000; 253).

Em S&o Paulo, na década de 1950, os homossexuais possuiam uma area de
interacdo no centro da cidade. James Green (2000) relata que 0s homossexuais passeavam
em torno dos quarteirbes do centro, sequindo uma rota similar em forma de um grande
“T”. Segundo ele, “uma rota favorita ia do Bar do Jeca, na esquina da Sao Jodo com a
Ipiranga, segundo por essa avenida até a Praca da Republica, contornava o parque e
voltava a Avenida Sdo Jodao” (GREEN, 2000: 277). Esse percurso era feito
individualmente ou em pequenos grupos. Eles conversavam uns com os outros, “mas todo
0 tempo com a atengdo em potenciais parceiros sexuais vindo na direcdo oposta”
(GREEN, 2000: 277).

Quanto aos espacos publicos de consumo na cidade de Sdo Paulo, os bares Paribar,
Barbazul e Arpége, localizados proximos & Pragca Dom José Gaspar, circundando a
Biblioteca Municipal, tinham uma clientela bastante diversificada, formada por
estudantes, intelectuais, pessoas de teatro e homossexuais. No final dos anos 50, o bar
Anjo Negro passou a se dedicar exclusivamente a clientela homossexual. Havia inclusive
um show de travestis em sua programacéo. O estabelecimento, contudo, foi rapidamente
fechado pelas autoridades policiais (GREEN, 2000).

Questdo interessante a ser destacada sobre a cidade de S&o Paulo diz respeito a
um miniprojeto de pesquisa feito em 1956 por Max Jurth, membro da organizacao
“homofila” francesa Arcadie. Nessa pesquisa, Jurth tinha como um dos seus objetivos

examinar a literatura sobre a homossexualidade na Biblioteca Municipal de S&o Paulo. A
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questdo trazida por ele era a seguinte: “O que um estudante de direito ou de medicina
encontraria sobre assunto?”.

O pesquisador constatou que a palavra “homossexual” seria redirecionada para o
titulo “aberragdes sexuais”. Jurth encontrou uma edicdo alema de Magnus Hirchfeld,
chamada Die Homosexualitat des Mannes und des Wibes (A homossexualidade do
homem e da mulher), datada de 1914; uma edi¢do francesa de P. Garnier, chamada
L'onanisme seul ou a deux (O onanismo solitéario ou a dois), datada de 1883; e uma edi¢do
portuguesa, de Arlindo Camillo Monteiro, chamada Amor Safico e socratico, datada de
1922. No Brasil, foram encontradas duas publicacGes, quais sejam, Estudos biograficos
dos homossexuais, de Edmur de Aguiar Whitake, e Missexualidae e Arte, de Silvio
Marone. Assim, acertadamente conclui Green que “no inicio dos anos 50, a biblioteca
publica central da moderna e industrializada Sdo Paulo oferecia bem pouca informacéo
sobre a homossexualidade para aqueles que s6 liam em portugués” (GREEN, 2000: 281).

A proliferacdo de bares, discotecas e saunas fazia parte do avan¢o do fendmeno
generalizado do crescimento das oportunidades de consumo da classe média. E bem
verdade que a maior acessibilidade dos homossexuais ao espaco publico facilitou
sobremaneira 0s encontros entre eles. Contudo, a estigmatizacdo social fez com que
fossem criados novos espacos, isto €, espacos alternativos e privados em que podiam
interagir sem sofrerem qualquer tipo de represséo.

James Green observa que “quando bares identificdveis como gays comegaram a
surgir no fim dos anos 50 e inicio dos anos 60 no Rio de Janeiro e Sdo Paulo, eles
passaram a funcionar como esses espacos localizados entre o privado (a casa) e o publico
(a rua), protegendo seus frequentadores de uma sociedade agressiva e hostil” (GREEN,
2000: 33). Outro exemplo esclarecedor sobre essa questdo da conexdo entre o espaco
publico e o privado é o baile de carnaval®®. Esses bailes serviam como “uma oportunidade
anual para que o privado se tornasse publico” (GREEN, 2000: 34).

O periodo compreendido entre as decadas de 1950 e 1970, em que houve uma
“movimentacdo” homossexual, “desenhou os contornos gerais do processo que fez as
homossexualidades saissem do armario e se dirigissem nado so para as festas, mas também

para as assembleias e reunides de pautas. Essas mudancas ajudaram a aliviar as condi¢Oes

19 Nos bailes de carnaval é comum que homens se vistam com trajes femininos sem que haja qualquer
repressdo. Muitos estrangeiros confundem essa permissividade do carnaval com uma suposta tolerancia da
homossexualidade. Contudo, na realidade, quando a vida volta ao seu curso normal o quadro que se desenha
é bem diferente, voltando a tona a represséo.
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que mantinham a vida homossexual na clandestinidade” (SIMOES & FACCHINI, 2009:
79).

De acordo com Facchini (2009), o movimento homossexual passou por algumas
transformacdes, apresentando diferentes momentos, que podem ser chamados de ondas
renovatorias. A primeira onda surgiu nos anos 1970 como um projeto de politizacdo da
questdo da homossexualidade, contrastando com o gueto e outras associacfes anteriores,
tidas pelos primeiros militantes como n&o-politizada, voltadas apenas para a
sociabilidade.

Durante a década de 1970, informac6es esparsas sobre o movimento homossexual
comecaram a se expandir na imprensa brasileira, muito embora a censura do governo
ainda fosse intensa durante essa época. No Brasil, os artigos sobre a homossexualidade
variavam entre a hostilidade e a simpatia. Ja no exterior, as noticias tendiam a apresentar
um retrato positivo do movimento. Esses “artigos informavam os leitores sobre os
protestos, acOes legais e atividades voltadas a ampliacdo dos direitos democréaticos para
gays e léshicas nos Estados Unidos e na Europa” (GREEN, 2000: 416).

Uma pesquisa realizada sobre a cobertura do Jornal do Brasil sobre a tematica
homossexualidade entre 1965 e 1978 constata que a imprensa no exterior dava muito mais
énfase a noticias sobre homossexuais do que os veiculos no Brasil. A partir de 1977,
houve um crescimento acelerado no nimero de artigos sobre esse tema, ampliando-se o
espaco de debate. (GREEN, 2000).

A criacdo de um grupo de discussdo sobre a homossexualidade pode ser
considerada como um importante instrumento para que essas informacdes esparsas sobre
0 movimento homossexual avancassem consideravelmente. Com efeito, em 1976, o
escritor paulista Jodo Silvério Trevisan tentou formar um grupo para fazer essa discussdo
entre universitarios de Sdo Paulo. Esse grupo ndo conseguiu manter a coesao e acabou se
extinguindo depois de algum tempo. Trevisan fez uma analise sobre os motivos pelos
quais esse grupo bem-sucedido se extinguiu prematuramente. Ele revela que, enquanto
parte dos participantes do grupo era a favor de um movimento monotematico (apenas para
assuntos relacionados aos homossexuais), a outra parte defendia aliangcas com demais
movimentos sociais. (GREEN, 2000).

Insatisfeito com a extin¢do prematura, algum tempo depois, Trevisan fez uma
nova tentativa de formar um grupo no Rio de Janeiro. Foram distribuidos convites em
pontos de encontro de homossexuais e para a imprensa, anunciando o encontro social da

Unido do Homossexual Brasileiro, que iria ocorrer no Museu de Arte Moderna. Contudo,
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a reunido ndo ocorreu. No dia marcado setenta homens do Departamento Geral de
Investigagdo Especial cercaram o museu, demonstrando claramente que o governo ainda
via 0 evento como potencialmente subversivo. Assim, muito embora nessa época 0s
homossexuais pudessem se reunir em espagos publicos de entretenimento, a reunido com
objetivos politicos - como igualdade, dignidade e respeito - ainda ndo era bem aceita.
(GREEN, 2000).

No final do ano de 1976, antigos redatores e leitores de O Snob decidiram produzir
uma nova publicacdo, o Gente Gay. Esse jornal conservou muitos elementos do O Snob,
melhorando o aspecto visual e o conteudo. O Gente Gay ainda era datilografado, contudo,
a fotocopia substituiu 0 mimeografo. Com receio de que um jornal com matéria tematica
homossexual fosse alvo de censura, o grupo resolveu continuar a fazé-lo circular de modo
informal, da mesma forma que O Snob. Em todo exemplar, existia uma adverténcia:
“apenas para circulacdo interna”.

Na capa do jornal, continuavam a aparecer os travestis, mas foram incluidas fotos
de homens em nu frontal. O Gente Gay passou a usar nomes reais de pessoas,
diferentemente do que ocorria no O Snob, que usava pseuddnimos femininos para
proteger 0 anonimato. Quanto a mudanca de contetido do Gente Gay, vale destacar que o
jornal trazia informacgdes sobre o movimento gay internacional. Portanto, ndo ficava
limitado ao estilo familiar de O Snob, que se restringia a fofocas e noticias internas do
grupo.

O Gente Gay teve uma receptividade muito grande. 1sso encorajou os editores a
darem um tratamento mais profissional a sua publica¢do. Contudo, como eles ndo tinham
experiéncia em administrar um jornal de grande circulacdo, acabaram pondo um fim a
iniciativa. Outro fator que levou a extinc¢do do periddico foi o fato de a expansao do jornal
ter sido feita exatamente no mesmo momento em que um grupo de jornalistas e
intelectuais com anos de experiéncia langaram o Lampiéo da Esquina. (GREEN, 2000).

Existe um consenso de que 0 movimento homossexual brasileiro, na formatacéo
politizada, teve inicio nas paginas do jornal Lampido de Esquina. O primeiro paragrafo
do editorial do nimero zero do jornal resume o cenario politico e cultural em que se
desenhava a construgdo de um movimento politico homossexual no pais.

Brasil, marco de 1978. Ventos favordveis sopram no rumo de uma certa
liberalizacdo do quadro nacional: em ano eleitoral a imprensa noticia promessas
de um Executivo menos rigido, fala-se na criagdo de novos partidos, de
anistia;uma investigacdo das alternativa propostas faz até com que se fareje uma
“abertura” no discurso brasileiro. Mas um jornal homossexual, para qué?
(SIMOES & FACCHINI, 2009: 81).
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Fonte: Centro de Documentacao Prof. Dr. Luiz Mott (CEDOC).

Esse jornal tinha o formato de tabloide, caracteristica da imprensa alternativa da
época, com ampla circulacdo mensal. Era dirigido ao publico gay, com tiragem de dez
mil exemplares no primeiro namero distribuido pelo Brasil inteiro. Em sua primeira
publicacdo, contou com a participacdo de um pequeno grupo de intelectuais do Rio de
Janeiro e S8o Paulo. No primeiro volume do periddico, a matéria da capa era um artigo
para defender Celso Curo, o colunista gay pioneiro do Ultima Hora, que, no ano anterior,
havia sido acusado de violar a lei de imprensa por tratar em seu artigo de assuntos
relacionados aos homossexuais. Os editores do Lampido argumentaram que essa
acusacdo feita ao colunista Curi “era a prova dramatica da necessidade de um movimento
organizado, cujo objetivo deveria ser resguardar os individuos contra as a¢fes arbitrarias
do governo e combater atitudes homofobicas na sociedade brasileira de modo geral”
(GREEN, 2000: 431).

Logo depois do surgimento do jornal Lampido da Esquina nas bancas de todo
Brasil, alguns homossexuais em S&o Paulo organizaram um grupo, que evoluiu para a
primeira organiza¢do homossexual duradoura e bem-sucedida. O grupo Somos, fundado
em S&o Paulo em 1978, inspirado no movimento argentino Nuestro Mundo da Frente de
Libertaciéon Homossexual (FLH), foi o primeiro a ser reconhecido por possuir uma
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proposta de politizacdo da homossexualidade. Esse grupo, de acordo com Facchini
(2009), adquiriu notoriedade em razdo de ser o primeiro grupo brasileiro, bem como pelo
impacto de sua atuagéo e pela extensa documentagéo produzida, tornando-se referéncia
para centenas de pessoas gque se envolveram em suas atividades.

Algum tempo depois de sua criagdo, membros do grupo participaram de um
debate publico na Universidade de Sdo Paulo. Esse evento fazia parte de uma série de
discussdes sobre as minorias brasileiras (mulheres, negros, indios e homossexuais). Na
mesa do evento sobre a homossexualidade, estavam editores do Lampido e membros do
Somos. O auditorio da Universidade ficou lotado, cerca de trezentas pessoas fizeram parte
dos debates. Portanto, é possivel afirmar que o evento representou para 0 movimento
homossexual brasileiro a verdadeira “saida do armario” (GREEN, 2000: 432).

O jornal Lampié&o e o grupo Somos séo considerados como referéncias da primeira
onda de mobilizacdo politica em defesa da homossexualidade no Brasil. Eles foram o
primeiro jornal e o primeiro grupo a tratar da homossexualidade como questéo social e
politica. (SIMOES & FACCHINI, 2009).

Em 1978, ndo apenas o movimento homossexual ganhou visibilidade, diversos
outros movimentos sociais de base vieram a tona, fazendo algumas reivindica¢des. Dentre
elas, podemos citar a busca por melhores condicdes de trabalho, o anseio por um padréo
de vida mais elevado e a defesa do direito das minorias. Nessa época, houve um aumento
significativo de movimentos sociais de base, bem como de jornais alternativos que
criticam o regime que vigorava a época. O movimento feminista, 0 movimento de
consciéncia negra e 0 movimento homossexual comegaram a se multiplicar e foram se
tornando um pouco mais sélido nesse periodo.

As feministas, 0s negros e 0s ativistas homossexuais aproveitaram 0 mesmo
espaco para exporem suas reivindicacoes, tornando-se verdadeiros aliados. James Green
pondera que “o desafio das feministas ao patriarcado, a rigidez dos papéis de género e
aos costumes sexuais tradicionais desencadeou uma discussao na sociedade brasileira que
convergiu com as questdes levantadas pelo movimento gay a partir de 1978. Ativistas
gays e muitas feministas viram uns aos outros como aliados naturais contra o sexismo e
uma cultura dominada pelo machismo” (GREEN, 2000: 394).

A partir de 1972, os locais de entretenimento de homossexuais passaram a
funcionar com relativa liberdade. Ademais, enquanto nos anos 60 no Rio de Janeiro e S&o
Paulo encontrdvamos poucos espagos publicos de entretenimento para essa clientela, na

década seguinte, muitos locais de encontro de homossexuais foram inaugurados. A vida
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social dos homossexuais passou a ser mais ampla. Eles podiam se encontrar para
exercerem atividades homoer6ticas em bares, saunas, boates, cinemas e praias.

Questdo interessante versa sobre a rigida censura exercida pelo governo, nessa
época de 1972, contra o teatro e uma instigante tolerancia em relacdo aos espacos publicos
de consumo dos homossexuais. Como exemplo, no Rio de Janeiro, podemos citar a sauna
Ipanema, a boate Zig-Zap e o sofisticado clube noturno So6téo, localizado na galeria
Alasca em Copacabana. Em Séo Paulo, a sauna For Friends, a boate Nostro Mundo e a
casa noturna Medieval, localizada no moderno centro financeiro da Avenida Paulista, que
atraia uma clientela de classe alta, eram pontos de encontro homoeroticos que, muito
embora algumas vezes tenham sofrido intervencdo policial, conseguiram se manter
abertos com dinheiro de propina. Isso ndo ocorria com as pegas teatrais. (GREEN, 2000).

James Green (2000) argumenta que essa aparente contradicdo se justifica tendo
em vista que o regime militar tinha um objetivo politico bastante claro, qual seja, o espaco
publico poderia manter-se relativamente livre e aberto, desde que suas atividades nao
fizessem criticas a ditadura. Assim, como as casas de banho e as casas noturnas mantidas
pelos homossexuais ndo representavam nenhuma ameaca a politica do regime, podiam
permanecer em funcionamento, desde que em espacos fechados para ndo ofenderam a
moralidade publica. Esses clubes noturnos do Rio e de Sdo Paulo tornaram-se locais
bastante populares, frequentados também por heterossexuais simpatizantes.

Conforme afirmamos, no inicio dos anos de 1970, houve um crescimento
significativo de espacos publicos de entretenimento destinados a clientela homossexual,
verdadeira expansdo para a sociabilidade homossexual. Assim, aumentaram-se
sobremaneira as oportunidades para as pessoas interagirem com outras que
compartilhavam uma mesma identidade. Alem disso, esses espagos passaram a funcionar
com relativa liberdade. Foi também nessa mesma época que se observou uma crescente
visibilidade de travestis e michés nas ruas do Rio de Janeiro e de S&o Paulo.

A prosperidade econdmica da classe média, a pobreza cada vez maior das classes
mais baixas e a dificuldade enfrentada por um homem efeminado para conseguir um
emprego ajudam a explicar o visivel crescimento de travestis atuando como prostitutos
nos anos 70. Esse crescimento ganhou tamanha dimensao, tanto que “em fins dos anos
70, o Brasil comecou a exportar travestis para a Europa, inicialmente para a Espanha e
para a Franca, e depois para a Italia” (GREEN, 2000: 404).

Quanto aos michés, o crescimento de seu nimero nos grandes centros urbanos do

Rio de Janeiro e de S&o Paulo fez com que o fendmeno recebesse a atengdo da imprensa.
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No Rio de Janeiro, por exemplo, ganhou ampla divulgacdo a noticia sobre a morte de
Fred Feld, um pianista americano que trabalhava nos clubes noturnos de Copacabana, por
Anival Fonseca ap0s discussdo sobre o prego a ser pago pelo musico por seus servigos
sexuais. (GREEN, 2000).

No inicio dos anos de 1970, foi criado um clima favoravel ao questionamento de
conceitos tradicionais de género. O grupo de teatro Dzi Croquettes, que enfatizava a
liberdade sexual, usava o “desvio de gé€nero e a androginia para desestabilizar as
representacdes padronizadas do masculino e do feminino” (GREEN, 2000: 409). O grupo
teatral, entre 1973 e 1974, apresentou-se no Rio de Janeiro e em S&o Paulo e sempre
tiveram casas lotadas. O grupo fez turné pela Europa, regressando ao Brasil em 1976.
Seus espetaculos foram capazes de capturar uma nova identidade em formacdo. Uma das
mensagens que o grupo tentava passar para o publico “era a de que um homem podia
desejar sexualmente outro homem, independentemente de ele assumir uma identidade
sexual efeminada ou masculina” (GREEN, 2000: 412). James Green atribui o sucesso das
produgdes do Dzi Croquettes “a sua liberdade de expressar abertura em relagdo a
sexualidade e a sua critica as categorias de género rigidas” (GREEN, 2000: 411).

O artista Ney Matogrosso, seguindo a mesma linha de atuacéo do grupo teatral,
nessa mesma época, exerceu influéncia similar na mudanca de paradigma em relacdo a
sexualidade. Ney, em 1973, era o lider do grupo Secos & Molhados. Com sua maquiagem
cénica e seu vestuario exotico, projetava uma nova sexualidade andrégina, que atraia um
publico variado, “que ia das vovos de classe média aos bichos-grilos” (GREEN, 2000:
412). Em 1975, ele partiu para carreira solo. Continuou a se apresentar de maneira
extravagante, com o peito nu, com colares de contas e um cocar na cabega. Em sua
apresentacdo, rebolava pelo palco, fazia um strip-tease, mas parava um pouco antes da
nudez total para evitar problemas com a censura. (GREEN, 2000).

Ney Matogrosso, em 1978, deu uma entrevista para a Interview brasileira
declarando sua orientacdo sexual. Essa afirmacgéo sobre a homossexualidade deu origem
a uma investigacao sobre a revista com o objetivo de apurar se ela havia violado a lei de
imprensa ao publicar material que ofendia a moral e os bons costumes (GREEN, 2000).
A forma como Ney, um superastro do rock, abordava sua sexualidade - sem rodeios e de
maneira bastante clara - ofereceu um novo modelo para muitos homossexuais. Seu
comportamento audacioso, falando com orgulho do modo como provocava desejo tanto
em homens como em mulheres, inseria-se em uma série de manifestac@es culturais que

ajudariam a expandir a tolerancia a homossexualidade (GREEN, 2000).
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Os artistas androginos acima mencionados, tanto os integrantes do Dzi Croquettes,
como Ney Matogrosso, “na tentativa de questionar valores sociais tidos como “normais”,
reformulam as concepcdes de género vigentes, ironizando-as, jogando com elas. Nem
homem, nem mulher, mas gente, um ser humano, uma pessoa, um cidadao critico”
(RODRIGUES, 2017:237).

Esses artistas souberam usar muito bem a androgenia como arma discursiva e
expressiva. Possuiam grande visibilidade e procuravam, por meio de seus
comportamentos, de seus modos peculiares de vestir e de apresentar espetaculos - que
fugiam dos padrbes morais da época -, questionar normas sociais de género da sociedade,
desconstruindo a ideia de que as condutas de género deveriam ser pautadas por regras
rigidas pré-estabelecidas. Lembra-nos Walace Rodrigues que esses artistas

desafiaram as barreiras artisticas, politicas e sociais de sua época com o intuito
de instigar novas possibilidades, novas formas e sentidos para uma arte critica.
Eles instauraram novas possibilidades de utilizacdo do corpo como objeto para
fazer arte e intensificar as significacbes da vida através da manipulagdo de
construgdes simbdlicas de padrbes sociais. Eles instauraram possibilidades
poéticas para o ser humano sem a necessidade de se fechar dentro de papéis
sociais de género pré-definidos. (RODRIGUES, 2017: 245).

Entre 1970 e 1978, a populacdo brasileira com nivel de instrucdo superior
aumentou significativamente, impulsionando um boom na literatura e no teatro. Os livros
e pecas com tematica homossexual faziam parte desse fenémeno e comecgaram a aparecer
em numero cada vez maior. Eles conseguiam escapar da censura e apresentavam uma
imagem positiva do homossexual.

A titulo de exemplo, vale citar a producdo de Fernando Mello, no ano de 1974,
Greta Garbo, quem diria, acabou no Iraja. Essa peca, sucesso de bilheteria, conta a
histéria do envolvimento entre Pedro - um enfermeiro homossexual de meia idade - e
Renato - um jovem recém-chegado do interior do campo. O primeiro ato trata das
tentativas malsucedidas de Pedro de seduzir Renato, que acaba voltando para sua cidade
natal. Antes de partir, Pedro d&d um beijo de despedida em Renato. O elemento comico da
peca ¢ a ingenuidade de Renato, ignorante da subcultura homossexual carioca. (GREEN,
2000).

A segunda onda do movimento homossexual teve inicio durante o processo de
democratizacdo dos anos 1980 e de mobilizacdo da Assembleia Constituinte, época
também do surgimento da epidemia da Aids (chamada peste gay ou cancer gay). O grupo

Outra Coisa foi o primeiro a divulgar, em julho de 1983, informacGes a respeito da Aids.
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O surgimento da Aids deu visibilidade aos homossexuais, mostrando a sociedade que essa
categoria de pessoas existia e merecia atencdo. Esse momento também trouxe para o
debate publico diversas questdes ligadas a essa minoria social, como o casamento e a
adocdo de criangas entre pessoas do mesmo sexo. O tragico surto da Aids ressuscitou,
contudo, a velha associacao entre homossexualidade e doenca.

Existe um relativo consenso no sentido de que a década de 1980 representou um
periodo de declinio do movimento homossexual, comparativamente ao periodo anterior.
Segundo Facchini (2009), nessa fase, houve a institucionalizacdo do movimento
homossexual. O movimento centralizou suas forcas na garantia do direito a diferenca.
Houve uma tendéncia de estabelecer organizacGes de carater mais formal do que
comunitario. Contudo, verificou-se uma drastica redugdo do nimero de grupos. Ademais,
houve uma remodelacdo no modo de atuacdo dos militantes.

Simdes e Facchini lembram que “essa nova geragio de ativistas? tinha pouco ou
nenhum envolvimento em posi¢des ideoldgicas de esquerda ou anarquistas e se mostrava
muito menos refrataria 4 acio no campo institucional” (SIMOES & FACHINNI,
2009:117). As ideias de contracultura, de grupos com concep¢bes politico-
revolucionarias, sdo afastadas. Percebe-se um menor envolvimento do movimento com
projetos de transformacéo social, passando a se dedicar, de forma mais ativa, as aces
pragmaticas, voltadas para garantia do direito a ndo discriminacdo. Foi na segunda onda
renovatoria que o movimento brasileiro se aproximou do internacional.

Um fato que merece destaque nessa época é o fim do Lampido da Esquina. Em
junho de 1981, o jornal encerrou suas atividades. Com afirmamos anteriormente, o jornal
foi muito importante para a mobilizagdo do movimento homossexual na virada dos anos
1970 para os anos 1980, ja que trouxe para o debate diversos temas relacionados a
politizacdo da sexualidade e ao reconhecimento social das minorias. Com efeito, o seu
fim deixou um grande vazio. O movimento ficou 6rfdo do meio de comunicacéo que fazia
circular suas ideias e divulgava suas atividades por todo o pais. (FACCHINI, 2005).

Outro fato dessa época digno de nota é a agdo publica dos militantes homossexuais
na campanha contra a “Operagao Limpeza”, organizada pela policia civil de S&o Paulo,

liderada pelo delegado José Wilson Richetti, contra os frequentadores noturnos no Centro

20 Jodo Antdnio Mascarenhas, um dos intelectuais que formou o jornal Lampido e fundador do grupo
Tridngulo Rosa e Luiz Mott, fundador do Grupo Gay da Bahia sdo considerados personagens centrais e
fundamentais da segunda onda do ativismo homossexual.
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da cidade. No final da tarde do dia 13 de junho de 1980, em frente ao Teatro Municipal
de Séo Paulo, foi realizado um ato publico que reuniu representantes do movimento
homossexual, feminista e negro. Simdes e Fachinni recordam que “os cerca de mil
manifestantes seguiram em passeata pelas ruas do Centro, naquela que pode ser
considerada a primeira manifestagdo de rua do movimento homossexual no Brasil”
(SIMOES & FACHINNI, 2009:112).

A década de 1980 trouxe um grande desafio. O tragico surgimento da Aids
ressuscitou a antiga associacao entre homossexualidade e a doenca. Os primeiros casos
da moléstica foram identificados no Brasil em 1982. Em 1983, veio a 6bito, aos 31 anos,
o estilista conhecido com Markito. Sua morte deu repercussdo a doenga e ao medo por
ela despertado.

Apesar do efeito maléfico da associacdo acima mencionada, ndo podemos
esquecer que a epidemia da Aids trouxe para o debate publico diversas questdes ligadas
a essa minoria social, como, por exemplo, a legalizagdo do “casamento gay”, a violéncia
contra 0s homossexuais, a preocupacdo com a discriminagéo religiosa, a adocdo de
criancas por pessoas do mesmo sexo. Assim, deu visibilidade aos homossexuais,
mostrando a sociedade que essa categoria de pessoas existia e merecia atencdo. Além
disso, ensejou a aproximacédo entre 0 movimento homossexual, as autoridades médicas e
0 governo.

Essa aproximacdo fez surgir a primeira ONG-Aids brasileira, o Grupo de Apoio e
Prevencdo a Aids (GAPA), na capital paulista em 1985. Além disso, foi criado, como
resposta governamental paulista, o primeiro programa de orientacdo ndo discriminatoria
e de defesa dos direitos dos afetados. Posteriormente, no Rio de Janeiro, formou-se a
Associacdo Brasileira Interdisciplinar de Aids (ABIA) e o Grupo pela VIDDA
(Valorizacdo, Integracdo e Dignidade do Doente de Aids). Em outros estados, também
foram criados programas similares. Somente em 1988, surgiu um Programa Nacional de
Doencas Sexualmente Transmissiveis (DST)/Aids dentro da estrutura do Ministério da
Satde (SIMOES & FACHINNI, 2009).

A partir dos anos 1990, inicia-se a terceira onda, havendo uma proliferacdo de
identidades politicas no interior do movimento. Facchini (2009) chama esse periodo de
reflorescimento  do movimento. Nesse momento, ha um aprofundamento da
redemocratizacdo por intermedio da implementacdo de uma politica de prevengdo as

Doencas Sexualmente Transmissiveis/Aids, baseada na ideia de parceria entre o Estado e
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a sociedade civil e no incentivo as politicas de identidade. Verifica-se verdadeira parceria
do movimento com o Estado e com 0 mercado segmentado.

O movimento, com o inicio dos anos 1990, passa a ganhar visibilidade social e
politica, na medida em que as discussdes internas deixam de serem debatidas
exclusivamente no ambito do grupo. De acordo com Uziel et al, é nesse periodo que “as
discussdes internas comegcam a atravessar as fronteiras e invadir a midia, as pesquisas
académicas e sociais” (UZIEL et al, 2006: 205).

Os partidos politicos se tornaram um importante aliado para as demandas do
movimento. Muito embora as demonstracfes mais expressivas de reconhecimento das
demandas LGBT nas politicas publicas e nos programas do governo s6 tenham se
concretizado nos anos 2000, a construcdo legislativa dos temas pleiteados nos partidos se
iniciou nos anos 1990. A parceria com o Estado se deu por meio dos financiamentos
provenientes dos programas governamentais de combate as doencas sexualmente
transmissiveis e a Aids, que patrocinavam projetos especificos articulados e executados
pelas organizac6es do movimento, bem como a realizagdo dos encontros nacionais. Por
sua vez, a parceria do movimento com o mercado segmentado dirigido ao publico LGBT
desenhou uma estratégia de acdo capaz de tornar mais porosa as fronteiras entre a
divers&o, o comércio e a militancia. (SIMOES & FACHINNI, 2009).

Foi nos anos 1990 que o numero de grupos e organiza¢cbes do movimento
aumentou. Houve também uma diversificacdo quanto as propostas de atuacdo e com
relacdo aos formatos de instituicdo. Simdo e Facchini recordam que ‘“‘encontros
especificos de mulheres homossexuais passaram a ocorrer regularmente, a partir do
primeiro Seminario Nacional de Léshicas (SENALE), em 1996. Travestis e,
posteriormente, transexuais foram incorporadas ao movimento por meio do Encontro
Nacional de Travestis e Transexuais que Atuam na Luta contra a Aids (Entlaids)”
(SIMOES & FACHINNI, 2009: 138).

Nesse periodo, 0 movimento assumiu diferentes nomenclaturas na construcéo de
identidades sexuais e de género. A primeira nomenclatura utilizada foi a MGL
(Movimento de Gays e Lésbicas). Esse movimento tinha por objetivo a luta politica pelo
reconhecimento de minorias sexuais. Na primeira metade dos anos 1990, surgiu a sigla
GLS (Gays, Lésbicas e Simpatizantes), que fazia um discurso de convivio harménico de
diversas identidades em um mesmo espago. Contudo, a utilizacdo dessa nomenclatura
recebeu severas criticas, no sentido de que boa parte dos adeptos optavam pela expressao

simpatizante j& que ndo queriam ser identificados como gays e léshicas,
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descaracterizando, dessa maneira, a luta pela visibilidade social iniciada ha anos pelo
movimento. (TREVISAN, 2004). Outra sigla utilizada foi HSH (Homens que fazem Sexo
com Homens). Essa expressdo ndo conseguiu fugir das criticas, ja que expressava mais a
pratica do ato sexual, desprezando outras caracteristicas, tais como do sentimento e da
convivéncia. (TREVISAN, 2004).

Ap0s 1998, a nomenclatura que passou a ser utilizada foi a GLBT (Gays, Lésbicas,
Bissexuais e Trangéneros — essa Ultima expressdo abrange duas categorias, quais sejam,
travestis e transexuais). A adoc¢do dessa expressao teve inicio apds intercambio entre o
movimento GLT com o movimento internacional. A nomenclatura GLBT assumiu
diversas formas como GLTB, LGTB, GLBTT (o TT referia-se aos travestis e
transexuais), GLBTTT (o TTT referia-se aos travestis, transexuais e transgéneros).
(FACCHINI, 2005).

Na Primeira Conferéncia Nacional de Politicas Publicas para GLBT, realizada em
junho de 2008, foi aprovada a mudanca da sigla GLBT para LGBT. A mudancga segue um
padrdo internacional. Ademais, o L na frente é uma questdo de empoderamento e atende
a uma antiga reivindicacao das lésbicas, que sdo duplamente discriminadas: primeiro, por
serem homossexuais e, depois, por serem mulheres. (ANAIS DA CONFERENCIA
NACIONAL DE GLBT, 2008).

O renovado movimento LGBT apresenta tracos diferentes se comparado com 0s
periodos anteriores. Alguns desses tragos continuam vigentes e servem para pensar as
caracteristicas atuais do movimento, sendo vejamos.

Presenca marcante na midia; ampla participagdo em movimentos de direitos
humanos e de resposta a epidemia da Aids; vinculacdo a redes e associagdes
internacionais de defesa de direitos humanos e direito de gays e lésbicas; acdo
junto a parlamentares com proposicdo de projetos de lei nos niveis federal,
estadual e municipal; atuagdo junto a agéncias estatais ligadas a prevencao de
DST e Aids e promocéo de direitos humanos; formulacéo de diversas respostas
diante da exclusdo das organizacGes religiosas; criacdo de redes de grupos ou
associagdes em ambito nacional e local; e organizagdo de eventos de rua, como
as grandes manifestacOes realizadas por ocasido do dia do Orgulho LGBT.
(SIMOES & FACHINNI, 2009: 138).

Acontecimento relevante e de grande importancia que ocorreu na década de 1990,
garantindo visibilidade e fortalecimento da populacdo LGBT na esfera publica, foi a
criagédo das Paradas do Orgulho LGBT. Em 1995, foram dados 0s primeiros passos para
aquilo que conhecemos hoje como a Parada LGBT. Apds a 172 Conferéncia Internacional

da ILGA (International Lesbian and Gay Association), realizada no Rio de Janeiro, no
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Rio Palace Hotel, os integrantes do movimento fizeram uma marcha na praia de
Copacabana.

No ano seguinte, em S& Paulo, na praca Roosevelt, um grupo de
aproximadamente 500 pessoas se reuniu para reivindicar direitos da populacdo LGBT.
Em 1997, aconteceu a primeira Parada do Orgulho LGBT na cidade paulista. A
manifestacdo cresceu ndo apenas com relacdo ao nimero de participantes, mas também
guanto as demandas colocadas em pauta.

N&o podemos deixar de mencionar que os anos 1990 foram marcados pelo
aumento do numero de organizacfes nao governamentais (ONGs). O projeto neoliberal
da época incentivou a organizacdo do movimento sob a forma de ONG, principalmente
dos projetos estatais de carater preventivo do HIV/AIDS. E nesse periodo que surge a
primeira e maior rede de organizaces LGBT brasileiras, a ABGLT (Associacdo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis), com cerca de 200 organiza¢6es espalhadas por
todo o Brasil. Apos a fundacdo da ABGLT, ocorreu uma multiplicacdo de redes, como a
Associacdo Brasileira de Lésbicas (ABL), a Liga Brasileira de Lésbicas (LBL), a
Associacdo Nacional de Travestis (Antra), o Coletivo Nacional de Transexuais (CNT), o
Coletivo Brasileiro de Bissexuais (CBB) e a Rede Afro LGBT. (FACCHINI, 2005).

No inicio da década de 2000, o movimento amplia sua agenda de reivindicagdes
e o debate sobre os direitos da populagcdo LGBT, inclusive com repercussdo na midia. No
ambito legislativo, a atuacdo é timida. O Poder Legislativo se mostra avesso a legislar
sobre questdes relevantes para essa minoria. Diversos projetos de lei ndo sdo
impulsionados, apesar da atuacdo e da pressdo exercida pelos ativistas LGBT com o0s
parlamentares de todas as esferas desse Poder.

Para tentar reverter esse quadro, em outubro de 2003, foi criada a Frente
Parlamentar Mista pela Livre Expressdo Sexual (atualmente chamada de Frente
Parlamentar pela Cidadania LGBT). Contudo, ndo houve avango quanto a aprovacao dos
projetos que garantiriam direitos da populacédo LGBT.

Esse imobilismo do Poder Legislativo pode ser creditado as bancadas evangélica
e catdlica, que exercem grande influéncia no Congresso Nacional. Por exemplo, nos
debates sobre o projeto de lei que criminaliza a homofobia, o conservadorismo religioso
acabou influenciando na tomada de decisdo. As duas bancadas sustentaram o0
posicionamento de que essa criminalizacao cercearia a liberdade de expressado ou opiniéo,
que, em outras palavras, seria 0 suposto direito de condenar publicamente a
homossexualidade a partir de interpretagdes biblicas. (CARRARA, 2010).
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Em contraposi¢cdo, o Poder Judiciario se mostra mais aberto as demandas das
minorias sexuais, concedendo direitos antes negados. O reconhecimento de direitos
previdenciarios, a possibilidade de adocdo por casal formado por pessoas do mesmo sexo,
a autorizacgdo para registro na certiddo de nascimento do nome de dois pais ou de duas
mées, o direito de mudanca do nome no registro civil, a condenacdo severa em jari
popular por “crime de 6dio” daquele que assassinou a vitima homossexual quando estava
passeando de m&os dadas com seu companheiro, além da decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) que reconheceu a legitimidade da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo sdo alguns exemplos da atuacao do Judiciario na concessao de direitos a essa minoria
(CARRARA, 2010).

Por sua vez, o Poder Executivo vem se articulando com o movimento LGBT para
a gestacao de politicas publicas abrangentes, tanto para tornar o proprio movimento mais
visivel, como para atender as suas demandas. Essa atuacdo do Executivo ocorre
voluntariamente ou involuntariamente, em raz&o da pressdo do Judiciario por intermédio
do acolhimento das demandas dos grupos ativistas (CARRARA, 2010).

Em 2004, foi langado o “Brasil Sem Homofobia: Programa de Combate a
Violéncia e a Discriminagdo contra LGBT e de Promogao da Cidadania Homossexual”
(BSH), criado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH). O programa, que
tem como um dos objetivos centrais a educacdo e a mudanca de comportamento dos
gestores publicos, representa um divisor de dguas, verdadeiro marco histérico na luta pelo
direito a dignidade e pelo respeito a diferenca. O Governo Federal, ao elabora-lo,
reconheceu a trajetéria desse segmento minoritario, que ha anos se dedica a luta pela
garantia dos direitos humanos dos homossexuais. Ele é o resultado de uma articulagdo
bem-sucedida entre o Governo Federal e a sociedade civil organizada, que, apos trabalho
intenso durante aproximadamente seis meses, conseguiu colocar em pratica aquilo que
idealizou. (BRASIL, 2004).

A partir de 2005, algumas iniciativas do programa comecaram a ser colocadas em
pratica, com langamentos de editais para apresentacdo de projetos voltados ao combate e
a prevencao da homofobia, incluidas a oferta de aconselhamento psicologico, a assessoria
juridica e a qualificacdo de profissionais de educacdo nas teméticas de orientacdo sexual
e identidade de género. (SIMOES & FACHINNI, 2009).

Vimos que Facchini divide o movimento homossexual em trés “ondas”. A terceira
e Gltima findou em 2005. De |4 para c4, muitas coisas aconteceram. Segundo Pereira, é

possivel afirmar que o movimento passa por uma “quarta onda”, em que “observa-se 0
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deslocamento de ativistas para o interior do Estado, atuando na formulacéo e execucgéo
de politicas publicas, o que tem gerado novos dilemas politicos e tedricos” (PEREIRA,
2016). Muitos avancos foram vistos ap6s 2005. Contudo, ndo deixamos de assistir
determinados retrocessos. Vamos pontuar alguns desses avangos e retrocessos, sem a
intencédo de fazer um rol taxativo.

Em 2008, foi realizada a primeira Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais, com 0 objetivo de propor politicas publicas e a
elaboragédo do Plano Nacional de Promocdo da Cidadania e Direitos Humanos da
populacdo GLBT, além de avaliar e propor estratégias para fortalecer o Programa Brasil
sem Homofobia. Tratou-se da primeira com essa abordagem no mundo e teve como tema
“Direitos Humanos e Politicas Publicas: O caminho para garantir a cidadania de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais” (SEPPIR, 2017).

Mais um importante avango para essa minoria foi implementado em 2009 por
meio do Plano Nacional de Promocdo da Cidadania e Direitos LGBT. Esse plano foi
elaborado por Comissdo Técnica Interministerial e refletiu a parceria do governo e da
sociedade civil na busca de politicas pablicas que conseguissem responder aos anseios da
populagdo LGBT, bem como buscar o fortalecimento do Programa Brasil sem
Homofobia.

O objetivo geral do plano foi “orientar a construgdo de politicas publicas de
inclusdo social e de combate as desigualdades para a populacdo LGBT, primando pela
intersetorialidade e transversalidade na proposi¢do e implementagdo dessas politicas”
(SEDH, 2017:10). Por sua vez, seus objetivos especificos eram trés: promover os direitos
fundamentais, previstos na Constituicdo, da populacdo LGBT brasileira; promover 0s
direitos sociais dessa populacédo, especialmente das pessoas em situacéo de risco social e
exposicdo a violéncia; combater o estigma e a discriminacdo por orientacdo sexual e
identidade de género. (SEDH, 2017).

Em 2010, foi instituido o Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo de
LGBT e Transexuais. Trata-se de 6rgdo colegiado, integrante da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, que tem por finalidade formular e propor
diretrizes de acdo governamental, em ambito nacional, voltadas para o combate a
discriminagdo e para a promogdo e defesa dos direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais. (SDH, 2017).

Na area da saude, em 2011, tivemos a aprovacao da Politica Nacional de Saude

Integral da Populacdo LGBT, com o objetivo de promover a salde integral dessa

80



populacgéo, eliminando a discriminacdo e o preconceito, contribuindo para a reducdo das
desigualdades e a consolidagdo do SUS como sistema universal, integral e equitativo.
Essa politica possui grande relevancia, na medida em que amplia o leque de abrangéncia
dos problemas de satde da populacdo LGBT, que néo se restringem ao HIV/AIDS.

Outro importante avango, que ocorreu no final de 2011, foi a realizacdo da
Segunda Conferéncia Nacional de Politicas Publicas e Direitos Humanos de LGBT,
merecendo destaque a palestra magna, intitulada “Reconhecimento de LGBT como
Sujeitos de Direitos”, proferida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres
Brito. As reflexdes feitas por um integrante da mais alta corte do Judiciario contribuiram
sobremaneira para o enfrentamento da homofobia, da discriminagéo e do preconceito que
esse grupo sofre.

Em 2012, foi publicada portaria criando o Comité Técnico de Cultura LGBT, com
0 objetivo de formular politicas de valorizacdo da Cultura LGBT para o Ministério da
Cultura. Em 2013, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica lanca
o Sistema Nacional de Enfrentamento a Violéncia LGBT, que tem por objetivo incentivar
a criacao de Conselhos e Coordenadorias estaduais, distritais e municipais.

Em 2014, a Secretaria de Direitos Humanos instalou o Comité Nacional de
Politicas Publicas LGBT, para aproximar gestores das politicas LGBT em todo o pais e
articular um pacto federativo das politicas LGBT, atribuindo responsabilidades e funcdes
ao Governo Federal, aos governos estaduais e municipais.

Em 2015, foi lancado o Pacto Nacional de Enfrentamento as Viola¢des de Direitos
Humanos na Internet (Humaniza Redes), que tem por objetivo proteger as vitimas de
ofensas nas redes sociais, que envolvem diversos alvos de discriminacdo, dentre elas, a
populacdo LGBT.

Em 2016, foi realizada a Terceira Conferéncia Nacional LGBT. Nela uma
importante conquista foi alcancada, qual seja, a assinatura do Decreto Presidencial n°
8.727, que dispde sobre o uso do nome social e sobre o reconhecimento da identidade de
género de pessoas travestis e transexuais no &mbito da administracdo publica federal
direta, autarquica e fundacional. Essa é uma reivindica¢do antiga do Movimento de
Travestis e Transexuais na luta pela dignidade humana.

Muitos foram os avancgos, mas permeados por retrocessos. Observamos setores
religiosos conservadores, bem como outros que se opdem as demandas da populacdo

LGBT nas estruturas do Estado, agirem de maneira bastante atuante. Essas atuagdes
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acabam influenciando na implementacéo de politicas publicas LGBT, além de trancar a
pauta no legislativo das matérias de interesse do segmento.

Alguns retrocessos merecem destaque. A aprovacao da proposta sobre cura gay,
em comiss&o presidida por Marco Antdnio Feliciano,?! e a votagio de projeto de Eduardo
Cunha contra a “heterofobia”?? sdo exemplos de medidas que Vo de encontro aos anseios
da populagdo LGBT. A suspensdo do apelidado “kit gay”?, aps protesto da bancada
evangélica, € mais um exemplo de retrocesso, representando verdadeiro boicote (aceito)
as politicas elaboradas pelo Executivo. (PEREIRA, 2016).

Cleyton Feitosa Pereira observa, nessa possivel “quarta onda”, algumas situacdes
bastante peculiares, sendo vejamos.

O ressurgimento de grupos ndo institucionalizados focados em a¢fes de cunho
ludico-culturais; a ampliagdo de grupos LGBT universitarios — a primeira edi¢éo
do Encontro Universitario de Diversidade Sexual, o ENUDS, data de 2003 —
atuando no interior das universidades brasileiras; a organizagdo e atuagdo mais
intensa das outras “letrinhas” (L, B e T); o aumento de nucleos, observatorios,
disciplinas e grupos de pesquisa que tem difundido e produzido conhecimentos;
e ativismos nas universidades e consequentemente a maior quantidade de eventos
cientificos com temas relativos & Género e Sexualidade (PEREIRA, 2016: 123-
124).

Outra caracteristica desse periodo € a ampliagcdo das pautas do movimento, que
deixam de dar destaque para as questBes ligadas a salde, especialmente as DST/AIDS,
focando a atuacdo em questdes mais abrangentes como direitos humanos, cidadania,
violéncia, educacdo e cultura. (PEREIRA, 2016). Essa ampliacdo de pauta ocorre ao
mesmo tempo em que muitos ativistas passam a ocupar os espacos de gestao.

O Estado e a sociedade civil passam a ter novas formas de relacionamento, que se
estabelecem tanto pela via da parceria, como da tensdo. Com relacdo as parcerias, essas
acontecem por meio de “projetos e atividades financiadas ou institucionalmente apoiadas
conferindo mais forca politica aos grupos promotores que passam a utilizar os brasdes
institucionais estatais em suas agoes” (PEREIRA, 2016: 124). Por sua vez, as tensdes
ocorrem em razdo dos distintos projetos politicos colocados em pauta com prioridade e

tambeém em virtude da existéncia de uma competicdo pessoal entre os ativistas (inclusive

ZProposta sobre cura gay ¢é aprovada em comissio presidida por  Feliciano”
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/06/1297075-proposta-sobre-cura-gay-e-aprovada-em-
comissao-presidida-por-feliciano.shtml>. Acesso em 14 nov. 2017)

22“Camara vota projeto de Cunha contra ‘heterofobia
(<http:/lwww.brasil247.com/pt/247/brasil/201824/C%C3%A2mara-vota-projeto-de-Cunha-contra-
“heterofobia’. htm>. Acesso em: 17 mai. 2016).

23 “Dilma suspende “kit gay” apds protesto da bancada evangélica” (<http://veja.abril.com.br/blog/reinal-
do/geral/dilma-suspende-kit-gay-apos-protesto-da-bancada-evangelica/>. Acesso em: 17 mai. 2016).
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para “ascender” ao Estado) “passando pelas frageis e insuficientes politicas publicas e
estruturas governamentais destinadas a populacdo LGBT. Inclua-se ainda a dificuldade
que ativistas LGBT encontram para criticar seus/suas companheiros/as que estdo na
gestdo, o que poderia ser confundido como disputa pessoal e ndo reivindicagéo politica”
(PEREIRA, 2016: 124).

E possivel afirmar que, ao longo da sua existéncia, 0 movimento foi incorporando
diferentes temas a sua agenda e tornando-se um interlocutor respeitado em diferentes
espacos politicos. Por intermédio de diferentes grupos, 0 movimento tem demandado o
respeito aos direitos e o atendimento das necessidades da populacdo LGBT. Ele tem
enfrentado indmeros obstaculos, como ja vimos, no ambito dos Poderes Executivo e
Legislativo. Ja o Poder Judiciario tem se mostrado mais permeavel as suas demandas. Tal
permeabilidade € relativamente recente e sé tem sido possivel em decorréncia das

mudangas que tém ocorrido no campo juridico.
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CAPITULO 11l — Uma leitura do campo juridico sob a perspectiva de Pierre

Bourdieu: mudancas de paradigma na realizacdo do Direito.

No presente capitulo, fizemos uma leitura do campo juridico sob a perspectiva de
Pierre Bourdieu. A partir dessa analise, realizamos um estudo sobre como o campo
juridico vem sofrendo mudancas de paradigma na realizacdo do Direito, passando por
profundas transformac6es. Para compreendermos melhor essas mudancas, fizemos uma

contraposicdo entre o conservadorismo do Poder Judiciario e o ativismo judicial.

3.1 — Perspectiva tedrica de Pierre Bourdieu sobre o campo juridico

Conforme afirmamos anteriormente, o estudo aqui introduzido tem como tema
central o papel do Poder Judiciario no reconhecimento de direitos da populacdo LGBT.
Vamos analisar o campo juridico, adotando como referéncia os elementos tedricos do
socidlogo francés Pierre Bourdieu. O método adotado pelo autor se presta a andlise dos
mecanismos de dominagdo, da producao de ideias e da génese das condutas. Nas suas
investigacdes, além do Direito, abordou diversos assuntos bastante polémicos, como
escola, arte, religido, midia, literatura e politica. Esses objetos, aparentemente sem
conexao, podem ser integrados a partir de um conjunto de conceitos centrais que foi sendo
elaborado de forma coerente ao longo dos anos.

A obra de Bourdieu possui alguns conceitos centrais, que se fazem necessario
compreender para uma melhor analise de sua teoria. Sdo os conceitos de campo, de
habitus e dos diferentes tipos de capital (econdmico, social, cultural e simbolico).
conceitos centrais permitem compreender melhor o mundo social, os diversos espacos
que o compdem, suas hierarquias, lutas internas e estratégias de dominagao, colocando
em destaque aspectos conflituosos dos diferentes campos da vida social e suas relagdes
de poder.

Para Bourdieu, qualquer sociedade ¢ composta de diferentes campos de poder. O
campo € um microcosmo social com valores, capitais, objetos e interesses especificos. O
campo ¢ um espaco onde ocorrem as relagdes entre os individuos, grupos e estruturas
sociais. E, a0 mesmo tempo, um campo de forgas e de lutas. Um campo de for¢a para
constranger os agentes que o integram. E de luta no qual os agentes travam disputas em

torno dos interesses especificos que caracterizam uma dada area em questdo: riqueza,
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poder, verdade, beleza, justica etc. Nesse sentido, atuam conforme suas posigdes,
mantendo ou modificando sua estrutura.

Com efeito, o campo ¢ um espago social estruturado de disputa e concorréncia
entre dominantes e dominados com a presenca de relagdes constantes de desigualdade.
Esse campo de forgas ¢ também de lutas, na medida em que dominantes e dominados
buscam conservar ou transforma essa dindmica. Cada um, no interior desse universo,
empenha, em sua concorréncia com os outros, a forca (relativa) que detém e que define
sua posi¢ao no campo e, em consequéncia, suas estratégias.

Cada campo ¢ estruturado de forma diferente e relativamente autonoma em
relacdo a outros, isto €, possui uma logica de funcionamento propria, que orienta os
individuos. Possui uma dindmica que obedece a leis proprias, denominadas de nomos,
sendo certo que essas leis, ao serem reproduzidas de maneira constante, sao consideradas
frequentemente como realidades naturalizadas pelos individuos que se movimentam no
campo. Essa realidade naturalizada, que faz com que as dominagdes ¢ desigualdades
sociais sejam consideradas como algo comum e inquestionavel, ¢ chamada de doxa.

Todo campo desenvolve uma doxa (pressupostos cognitivos e avaliativos aceitos
e reconhecidos pelos agentes do campo; uma verdade tao forte que se coloca como senso
comum) e um nomos (leis gerais de funcionamento do campo). Tanto a doxa como o
nomos sao aceitos, legitimados pelo meio e pelo meio social conformado pelo campo.

Outro conceito utilizado por Bourdieu que merece destaque ¢ o de illusio, que
significa uma forma particular de interesse, qual seja, o de estar envolvido no jogo. A
illusio significa a crenca em um determinado jogo, isto ¢, acreditar que vale a pena jogar,
dando importancia a um jogo social e acreditando que os alvos merecem ser perseguidos.

Nao podemos esquecer que o campo também ¢ um espaco de conflitos e de
concorréncias, onde os agentes competem pela dominagdo ou por sua ruptura, utilizando-
se de diferentes formas de capitais. Os agentes necessitam de diversas formas de capitais
para ingressarem no campo e fazerem uso de estratégias para conservar ou conquistar
posicdes no jogo. E eles s6 conseguem participar do jogo se dotados de um minimo de
capital especifico do campo a que pertencem. Dependendo da ldgica de funcionamento
de determinado campo, um tipo diferente de capital ¢ valorizado.

Em outras palavras, em cada campo, predomina um capital especifico, que
funciona como uma moeda propria daquele campo, cuja posse ¢ condi¢do para que os
agentes continuem no jogo. A posicao desses agentes na estrutura do campo ¢ determinada

pelo volume e pela qualidade do capital que eles detém. Em cada campo social, ha
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dominados e dominantes, sendo certo que estes possuem a maior quantidade do capital
disputado em determinado campo. No campo cientifico, por exemplo, os pesquisadores
ou as pesquisas dominantes definem o que ¢, em um dado momento do tempo, o conjunto
e objetos importantes, isto ¢, o conjunto de questdes que importam para os pesquisadores,
sobre as quais eles vao concentrar seus esfor¢cos (BOURDIEU, 1997a).

Bourdieu assinala que o capital econdmico ¢ aquele que se acumula por operagdes
de investimento. Transmite-se por heranga e se reproduz de acordo com a habilidade do
seu detentor em investir. Trata-se de um capital que exerce pressao sobre todos os outros
capitais.

O capital cultural compreende o conjunto de qualifica¢des intelectuais produzidas
e transmitidas pela familia e pelas instituicdes de ensino. Pode ser de trés formas:
incorporados no corpo (expressdo oral); objetivos (posse de quadros ou obras de arte); e
institucionalizados (diplomas e titulos). Exemplificando capital cultural incorporado, no
livro “A Distingdo”, Bourdieu afirma que:

O capital cultural incorporado das geragdes anteriores funciona como uma
espécie de avango (no duplo sentido de vantagem inicial e de crédito ou usufruto
antecipado) que, garantindo-lhe de imediato o exemplo da cultura realizada em
modelos familiares, permite que o recém-chegado comece desde a origem, ou
seja, de maneira mais inconsciente e insensivel, a aquisicio dos elementos
fundamentais da cultura legitima..." (BOURDIEU, 2013: 70).

Por sua vez, o conceito de capital social serve para tentar entender como
individuos que pertencem a uma determinada rede social podem beneficiar-se de sua
posi¢do ou influenciar outros membros. Corresponde ao conjunto de acessos sociais, que
compreende o relacionamento e as redes de contatos. Para Bourdieu, o capital social se
desdobra em dois elementos. O primeiro € a propria relacdo social, que possibilita aos
individuos reclamar o acesso a recursos na posse dos membros do grupo. O segundo ¢ a
quantidade e qualidade dos recursos.

Por fim, o capital simbdlico € o conjunto de rituais de reconhecimento social.
Compreende o prestigio, a honra, etc, evitando que a forga bruta seja utilizada. O capital
simbolico é o capital de legitimacdo. E um formato transformado de outras formas de
poder. Qualquer capital pode se transformar em um capital simbdlico dependendo da
legitimidade. Por exemplo, o capital cientifico ¢ uma espécie particular de capital
simbolico, que consiste no reconhecimento (ou no crédito) atribuido pelo conjunto de

pares concorrentes no interior do campo cientifico (BOURDIEU, 1997a).
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O capital simbolico ¢ a espécie de capital por meio da qual os dominantes impdoem
aos dominados suas vontades. Essa capacidade de imposi¢do consentida ¢ chamada de
violéncia simbolica. Essa violéncia, doce e mascarada, exercida com a cumplicidade
daqueles que a sofrem, ¢ julgada legitima dentro de cada campo e € inerente ao sistema.
De acordo com Bourdieu, violéncia simbdlica “é uma violéncia que se exerce com a
cumplicidade tacita dos que a sofrem e também, com frequéncia, dos que a exercem, na
medida em que uns e outros sdo inconscientes de exercé-la ou de sofré-la” (BOURDIEU,
1997: 22).

Por exemplo, o campo da comunicagdo, ao atrair a atengcdo para os chamados
fatos-0nibus - aqueles que “nao devem chocar ninguém, que ndo envolvem disputa, que
nao dividem, que formam consenso, que interessam a todo mundo, mas de um modo tal
que ndo tocam em nada de importante” (BOURDIEU, 1997: 23) -, afasta o cidaddo das
informacgodes pertinentes que ele deveria possuir para exercer seus direitos democraticos,
exercendo verdadeira violéncia simbolica.

As ideias de campo e capital estdo associadas a defini¢do de habitus. O habitus é
o conjunto de conhecimentos praticos adquiridos ao longo do tempo, um sistema de
disposic¢des interiorizadas que levam os agentes a agir de determinada forma em uma
circunstancia dada. Sao de tal forma internalizadas que os agentes chegam a ignorar que
existem. Sao disposi¢des de condutas padronizadas e incorporadas pelos agentes que
modelam suas agdes e praticas, ndo necessariamente conscientes. Nao € s6 aquilo que se
pensa, mas também o gesto e a linguagem. O habitus ¢ composto pelo ethos (conjunto de
disposi¢des morais € principios praticos), pela hexis (expressoes corporais) € pelo aidos
(modo de pensar fundado em uma crenga pré-reflexiva).

Ressalte-se que o habitus ¢ tao forte que os agentes ndo tém necessidade de
raciocinar para se orientarem e situarem de maneira racional em um espago. Pode ser
considerado produto de uma aquisicao historica. Por exemplo, aquele que tira o chapéu
para cumprimentar reativa, sem saber, um sinal convencional herdado da idade média, no
qual os homens de armas costumavam tirar o seu para manifestarem suas inten¢des
pacificas. Essa atualizacdo da histdria ¢ consequéncia do habitus. (BOURDIEU, 2012).

Passaremos a ver como toda essa dindmica exposta por Bourdieu se d4 no campo
juridico. O campo juridico ¢ um lugar de concorréncia pelo monopoélio do “direito de
dizer o direito”, no qual se defrontam sujeitos (académicos, magistrados, Procuradores da
Republica, Defensores Publico, advogados publicos e particulares, etc) investidos de

competéncia, a0 mesmo tempo social e técnica, que consiste na capacidade reconhecida
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de interpretar um conjunto de textos que consagra a visao legitima e justa do mundo
social.

Ao lado desses sujeitos, estao as institui¢des (universidades, tribunais, Ministério
Publico, Defensoria Publica, Advocacia-Geral da Unido e Ordem dos Advogados do
Brasil, etc) que fazem parte do campo juridico, participando ativamente da interpretagao
dos textos juridicos. Nessa interpretacdo, esta em jogo lutas, “pois a leitura ¢ uma maneira
de apropriagdo da forga simbdlica que nele se encontra em estado potencial”
(BOURDIEU, 2012: 213). As diversas categorias de sujeitos juridicos autorizados a
realizar a interpretacdo dos textos estdo encarregadas de construir uma linha de
pensamento baseada em interesses especificos, utilizando para tanto de seus diversos
capitais.

O campo juridico possui um sistema apenas relativamente autdbnomo - na medida
em que sofre pressdes externas - com funcionamento especifico, cuja dindmica deve ser
compreendida a luz de suas especificidades. (BOURDIEU, 2012). Sobre essas pressoes
externas, ¢ preciso destacar a presenca de atores secundarios no campo juridico.

Outros atores, além dos sujeitos juridicos, circulam pelo campo juridico,
influenciando sobremaneira as tomadas de decisdes. Esses sujeitos, que denominamos de
“invasores”, possuem uma atuacdo de grande repercussdo. Isso, em outras palavras,
significa que, nesse campo, transitam sujeitos juridicos e “invasores”, utilizando-se de
diferentes formas de capitais.

Os agentes internos e externos utilizam diversas formas de capitais e distintas
estratégias de dominagio para fazerem valer seus posicionamentos. E bem verdade que o
campo juridico, ao impor um sistema juridico proprio, com competéncia juridica propria,
acaba sujeitando a sociedade a sangdes produzidas por esses codigos. Sobre o tema, vale
citar o trecho abaixo da obra de Bourdieu (2013: 226).

A constituicdo de uma competéncia propriamente juridica, mestria técnica de um
saber cientifico frequentemente antinémico das simples recomendacdes do senso
comum, leva a desqualificacdo do sentido de equidade dos ndo especialistas. O
desvio entre a visdo vulgar daquele que se vai tornar “justicidvel”, quer dizer,
num cliente, e a visdo cientifica do perito, juiz, advogado, conselheiro juridico,
etc, nada tem de acidental; ele é constitutivo de uma relagéo de poder.

Contudo, os chamados “invasores” (movimentos sociais, grupos de pressao,
sociedade organizada, etc) possuem capital para interferir no processo decisorio. Portanto,

apesar de existir uma disparidade de poderes, isto ¢, muito embora nao exista uma
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paridade de armas, ambos influenciam a tomada de decisdo. Isso pode ser visto ao
examinarmos a figura do amicus curiae no processo judicial.

Considerando a relevancia e a especificidade da matéria objeto da demanda ou a
repercussao social da controvérsia, o julgador podera solicitar ou admitir a participacao
de pessoa estranha ao processo com representatividade adequada. Os chamados amigos
da corte ndo sdo partes no processo, atuam apenas como interessados na causa. Com
efeito, cabe ao amicus curiae fornecer subsidios ao julgador durante o processo de
formagdo da decisdo judicial, trazendo para o campo juridico valores dispersos na
sociedade civil, legitimando, tencionando e pluralizando o debate.

O amicus curiae possibilita, portanto, a participacdo da sociedade civil nas
tomadas de decisio, refletindo os anseios da sociedade. Dentro dessa linha de raciocinio,
os amigos da corte ganham o stafus de intérpretes da legislacdo, conferindo as decisdes
judiciais maior legitimagdo social. Em outras palavras, a insercdo da participagdo social

confere maior legitimidade as decisdes produzidas pelo Judiciario.

Nesse contexto, os sujeitos juridicos lutam pelo capital necessario ao exercicio da
dominagdo social. Nessa luta, os juristas possuem poderes, em graus bastante dispares,
para explorar de diferentes maneiras “a polissemia ou a anfibologia das formulas
juridicas” (BOURDIEU, 2012: 224), tentando tirar ao maximo partido da elasticidade,
das contradi¢des, ambiguidades e lacunas das leis.

Verifica-se que os sujeitos juridicos especializados introduzem, mesmo sem
querer e até sem saber, uma distancia neutralizante, que, no caso dos magistrados, € uma
espécie de imperativo da funcdo que esta inscrita no amago dos habitus. As atitudes dos
magistrados “ao mesmo tempo ascéticas ¢ aristocraticas que Sao a realizagao incorporada
do dever de reserva sdo constantemente lembradas e reforcadas pelos grupos pares,
sempre pronto a condenar e a censurar 0s que se comprometeriam de modo demasiado
aberto com questdes de dinheiro e politica” (BOURDIEU, 2012: 227).

De acordo com Pierre Bourdieu, por mais que haja divergéncia entre os juristas
acerca da interpretacdo dos textos legais, até porque o sentido deles nunca se impde de
maneira absolutamente imperativa, “permanecem inseridos num corpo fortemente
integrado de instancias hierarquizadas que estdo a altura de resolver conflitos entre os
intérpretes e as interpretagdes” (BOURDIEU, 2012: 214).

3.2 - A efetiva prestacao jurisdicional e a mudanca de mentalidade do Judiciério

brasileiro
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Uma das principais fun¢des do campo juridico esta relacionada ao que Bourdieu
denomina do “direito de dizer o direito”, em outras palavras, a prestacdo jurisdicional.
Essa prestacdo deve ser, com base na Constituicdo Federal, entendida como um direito
fundamental. Isso implica que a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca de lesdo a direitos.Esse direito fundamental esta intimamente ligado ao
exercicio da cidadania em suas dimensdes civil, politica e social. Também esta ligado a
propria dignidade de todos os individuos, valor essencial do nosso ordenamento juridico.
Sobre o tema, vale citar as licbes de Duarte e Grandinetti (2005: 23).

O direito & efetiva entrega da tutela jurisdicional representa (...) suporte
imprescindivel ao exercicio da cidadania e a prépria dignidade do individuo. A

denegacdo de uma justica agil, desta forma, fere ndo sé o direito de cidaddo, mas
também, a prépria dignidade de ser humano.

A efetiva prestacdo jurisdicional s6 se torna possivel se houver uma verdadeira
reforma de mentalidade dos magistrados e da estrutura de operacionalizacdo do Direito.
Isso implica problematizar a continuidade de um Poder Judiciario atrelado a um habitus,
que hd muito deveria estar superado. Esse habitus compreende ndo s6 a solenidade dos
atos, a linguagem rebuscada e até os trajes dos julgadores, como também a maneira de
julgar e a forma de solucionar os conflitos de interesses. O exagerado formalismo
utilizado por muitos magistrados ndo é condizente com o0 nosso atual estagio de
desenvolvimento. Tal formalismo “consiste no apego quase fanatico a pormenores das
formalidades legais, mesmo quando isso é evidentemente inoportuno, injusto ou acarreta
graves conflitos sociais” (DALLARI, 2008:3). A supera¢do da persisténcia de uma visao
puramente formalista da aplicacdo do Direito exige, reafirmamos, uma mudanga nos
modos de pensar da magistratura. Sobre isso, vale mais uma vez recorrer as
esclarecedoras licdes de Dallari (2008: 84):

A primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciario, e sem divida a mais
importante de todas, é a mudanca de mentalidade. Embora se tenha tornado
habitual, na linguagem comum do povo, a referéncia ao Judiciario como sendo
“a Justica”, o fato € que na grande maioria das decisoes judiciais, sobretudo dos

tribunais superiores dos Estados e do pais, fica evidente que existe preocupacao
bem maior com a legalidade do que com a justica.

A atuacdo do Poder Judiciario no seculo XXI ndo pode seguir as teorias e métodos
adotados no século XX. E inegavel que a Constituicdo de 1988 proporcionou grande
avanco na atuacgdo do Judiciario. Com a promulgacéao da Carta Magna, houve uma extensa

constitucionalizacdo de direitos e liberdades individuais e coletivas, em uma proporgao
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nunca antes atingida em textos legais precedentes. Ademais, a Carta de 1988 assegurou
independéncia e autonomia ao Judiciario, atribuindo garantias indispensaveis para uma
atuacdo imparcial dos magistrados: a inamovibilidade, a vitaliciedade e a irredutibilidade
de subsidio. Essa constitucionalizacdo de direitos e liberdades, somada a atribuicédo de
garantias aos magistrados, inegavelmente contribuiu para a construcdo de um Judiciario
mais ativo, como também para que sua atuacdo se desse de forma mais livre e

independente.

A sociedade atual almeja uma revisdo de paradigmas operativos e estd a exigir
uma justica critica, proativa, ética, aberta & sociedade, democrética e dindmica. Nesse
contexto, o Estado-Juiz deve dar tratamento adequado aos litigios submetidos ao seu
julgamento. Ao fazé-lo, deve atentar para o fato de que Ihe cabe a funcédo de resolver tanto
o conflito como o processo. Portanto, demanda-se do magistrado uma “nova postura”,

uma “nova visao” e “novos saberes” na prestacao da justica (SENA e OLSSON, 2011).

A construgao dessa “nova postura” pressupde tomar a jurisdicdo do ponto de vista
do cidaddo. Assim, ela ndo deve ser considerada tdo somente “como poder-dever de dizer
o direito, do ponto de vista do Estado” (SENA e OLSSON, 2011: 144). Deve, sim, ser
afirmada “como direito de acesso pelo cidadao e dever de prestacdo eficiente do servico
pelo Estado” (SENA e OLSSON, 2011: 144). Nos marcos dessa nova postura, fica
superada a ideia de que a atividade judicial é essencialmente mecéanica e que a solucédo
para os conflitos de interesses estd pronta em uma prateleira, esperando o magistrado
escolher aquela que melhor se adéque ao caso concreto.

Com efeito, é for¢oso reconhecer que o juiz exerce uma funcdo criativa, ndo sendo
mero aplicador da lei. Isso porque, caso a solucdo da demanda ndo esteja prevista
integralmente na norma, ele “tera que recorrer a elementos externos ao direito posto, em
busca do justo, do bem, do legitimo. Ou seja, sua atuacdo tera de se valer da filosofia
moral e da filosofia politica” (BARROSO, 2010: 26). A lei ndo ¢ o Unico elemento a
influenciar a deciséo do juiz, consequentemente as suas decisdes séo influenciadas pelas
suas preferéncias e intui¢Ges, assim como pela sua propria personalidade. (BARROSO,
2010).
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De acordo com Sena e Olsson (2011: 144-145), a Resolucdo n° 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) 2%, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses no Ambito do Poder Judiciario, surge
exatamente da necessidade de se incorporar uma “nova visao” da prestagao jurisdicional.
Tal visdo deve ser capaz de reconhecer a “multidimensionalidade dos conflitos ¢ suas
faces juridicas, socioeconémicas e psicoldgicas, como indispensaveis a plenitude da
realizagdo da jurisdicdo como dever do Estado e direito do cidaddo”. Dessa forma, ¢
preciso que os juizes atentem para as particularidades do caso concreto, fagam uma

adaptacdo da norma e valorizem a criatividade.

Por sua vez, os “novos saberes” constituem habilidades e competéncias que o
magistrado deve desenvolver para o exercicio da sua profissdo e decorrem das
expectativas da sociedade. “Sao eles: saber relacionar-se interpessoalmente, saber
relacionar-se com a sociedade e midia, saber argumentar na posicéo do juiz, saber impor
a vontade do Estado (julgar) e saber promover a conciliagdo” (SENA e OLSSON, 2011:
145).

Gradativamente, temos assistido a uma mudanca de paradigma na realizacdo do
Direito, com a incorporacdo dos novos saberes, da nova visdo e da nova postura
mencionados anteriormente. O campo juridico vem sofrendo mudancas. Ao longo do
tempo, vem passando por transformagdes. Essas sao mudangas em ziguezague, em que

convivem diferentes légicas.

Dalmo de Abreu Dallari (2008) verifica que de fato muitos juizes estdo assumindo
uma postura mais consciente de seu papel social e de sua responsabilidade, iniciando um
processo de reformas que tem por objetivo dar ao Judiciério a organizacdo e a postura
necessarias para que cumpra a funcdo de garantidor de direito e distribuidor de Justica.
Esse processo de reformas, denominado de movimento renovador e democratizante, teve
inicio na Franga e na Italia na década de setenta do século XX e encontra muitos
seguidores no Brasil. (DALLARI, 2008).

Entre nods, a Associagdo dos Juizes para a Democracia (AJD) € um exemplo desse

movimento reformador na esfera da magistratura. Essa associacéo, de ambito nacional,

24 O paragrafo tnico do artigo primeiro desta Resolugdo diz que: “Aos 6rgdos judicirios incumbe, além da
solucdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucfes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a mediacgdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento
e orientacdo ao cidaddo. ”
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tem como objetivo o “aprimoramento do Judiciario para adapta-lo a dar respostas eficazes
a conflitos cada vez mais complexos e inéditos que surgem na sociedade de massa e,
também, de trabalhar para que a mentalidade e a cultura juridica dos juizes se abram para
novas posturas, buscando na heterointegracéo da lei e na interdisciplinariedade uma visao
critica que leve a realizagdo substancial da democracia e a justica social” (ASSOCIACAO

DOS JUIZES PARA A DEMOCRACIA, 2018).

A AJD reconhece gque nao é suficiente que o magistrado conheca a lei, é preciso
“dar ao Direito 0 sentido de uma préatica social rumo a utopia de uma sociedade justa que,
como advertiu Cornelius Castoriadis, ndo € aquela que adotou leis justas para sempre e
sim aquela em que a questdio da Justiga permanega constantemente aberta”
(ASSOCIACAO DOS JUIZES PARA A DEMOCRACIA, 2018).A Associacdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS) 2° é um outro exemplo, de &mbito regional, desse
movimento reformador. Esse grupo busca conseguir que o Judiciario saia da acomodacao
e procure assumir um papel proativo na busca da justica. E inegavel que, no campo
juridico, setores consideraveis que participam ativamente nesse campo - mesmo aqueles
considerados extremamente conservadores -, ao longo do tempo, vém buscando atuar de

maneira a concretizar a justica social.

Vimos que o campo juridico vem sofrendo mudancas de paradigma na realizacédo
do Direito, passando por profundas transformacdes. Contudo, ndo devemos deixar de
destacar a posicao classica desse campo, em que prevalece uma visao puramente legalista.
Essa é uma teoria tradicional, em que o Estado é considerado como a Unica fonte do
Direito, tendo o monopodlio de dizé-lo. Nessa perspectiva, as normas legais sao
consideradas verdades absolutas, vale dizer, sé existe uma ordem juridica, emanada do

Estado, capaz de solucionar os conflitos de interesses que surgem na sociedade.

A ideia é que a legitimidade do texto legal decorre do fato de que a autoridade do
legislador deriva da representacdo popular. Dentro dessa linha de raciocinio, a lei é uma
expressao direta da vontade do legislador e uma expresséo indireta da vontade popular.

ZAlém de atender as finalidades inerentes a toda entidade de classe, a Ajuris tem participado intensamente
dos grandes debates nacionais e da discussdo de temas relacionados com o exercicio pleno da cidadania.
Essa linha de atuacdo apoia-se no pressuposto de que a manutencdo de uma sociedade democratica exige
constante vigilancia, aliada ao exercicio permanente do juizo critico sobre todas as instituicoes, e ndo apenas
sobre o Poder Judiciario, e é particularmente necessaria nos tempos que correm. (ASSOCIACAO DOS
JUIZES DO RIO GRANDE DO SUL, 2017).
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Com efeito, a atribuicdo para criar normas compete ao Poder Legislativo e,
eventualmente, ao Poder Executivo, tendo em vista que a autoridade para criar regras de

conduta deriva da delegacéo popular por intermédio do voto.

Como os membros do Poder Judiciario ndo séo escolhidos mediante o voto, ndo
podem criar o Direito, cabendo-lhes apenas dizé-lo, ou seja, solucionar os conflitos de
interesses mediante a aplicacdo das regras legais elaboradas pelo legisladores, que séo
democraticamente escolhidos pela sociedade. Portanto, aos julgadores compete Unica e
exclusivamente aplicar as normas positivas, nao lhes é licito criar o Direito, apenas

identifica-lo.

Nesse contexto, o julgador é um ser inanimado com a competéncia de dizer o
Direito, previsto no texto legal, sem qualquer tipo de valoragéo. A atividade do julgador
se limita a interpretacdo das leis, buscando o seu sentido original, enquadrando
determinada situacdo fatica aos conceitos normativos, especificando as consequéncias
cabiveis. Dentro dessa ideia, a decisao judicial seria baseada em uma premissa maior (a
lei) e em uma premissa menor (0 enunciado do caso concreto), cabendo ao julgador adotar
0 método dedutivo para identificar o Direito. E aquilo que se convencionou chamar de

legalismo.

N&o raro, o legalismo é utilizado como estratégia para decisdes autoritarias,
justificando essa atuacdo na necessidade de cumprimento da lei. Utiliza-se o argumento
da autoridade da lei estatal, “quando na verdade ha interesses que ndo podem ser expostos,
devido a auséncia de consenso. Pressupde-se que, se a tese esta fundada numa lei, e as
leis (conforme essa ideologia) sdo verdades absolutas, entdo a tese nela fundada também
¢ uma verdade absoluta” (MOREIRA, 2008). Isso pode ser visto ao examinarmos o
parecer emitido pelo membro do Ministério Publico de Santa Catarina, quando do pedido

de habilitacdo para casamento formulado por pessoas do mesmo sexo.
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O Promotor de Justica impugnou o pedido de habilitacdo formulado com base nos
seguintes textos legais: Cdodigo Civil de 2002, arts. 1514 e 17232, caput; Lei 9.278/1996,
art. 12" e Constituicdo da Republica, art. 226, § 3° 28, De acordo com ele,

em se tratando de situacdo, por 6ébvio, indisputavelmente andbmala, posto que
protagonizada por pessoas do mesmo sexo - 0 chamado casamento gay ou, para
ser “politicamente correto’ unido homoafetiva - refugindo, assim, dos mais
comezinhos pardmetros de normalidade, o signatério oficia (...). Com clareza de
fustigar a visdo - a dispensar assim, fogosos malabarismos exegéticos ou
extenuantes ensaios de hermenéutica - o ordenamento juridico em vigor no pais

prestigia a entidade familiar, sim, se composta por homem e mulher
(TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, 2013).

Sobre a manifestacdo do membro do Ministério Publico, algumas observagdes sdo
cabiveis. De inicio, verificamos que, nesse pequeno trecho de seu parecer, a todo
momento, o Promotor de Justica desqualifica o direito ao matrimoénio entre as pessoas do
mesmo sexo. As expressdes por ele utilizadas (“situacdo... andmala”, “politicamente
correto” e “normalidade”), parecem-nos muito reveladoras. Elas demonstram que, no seu
entendimento, a unido entre pessoas do mesmo sexo carrega o estigma do pecado, da
doenca, e até mesmo do crime, colocando em cheque os valores morais, religiosos e

juridicos, sendo, portanto, uma situacdo de anormalidade.

Junto a isso, esta a ideia de que apenas as unides entre pessoas de sexos diferentes
seriam normais. Esse seu posicionamento reflete uma visdo extremamente tradicional e
ultrapassada, na medida em que, nos Estados Unidos da América, desde 1980, a
Associacdo Psiquiatrica Americana deixou de considerar a homossexualidade como
doenca, sendo apenas uma condicdo pessoal e interna da pessoa. Destaca-se ainda que o
Brasil, desde 1985, adota 0 mesmo entendimento. O codigo 302.0, que se referia ao
“homossexualismo” e estava incluido no capitulo dos “transtornos mentais”, foi excluido
da Classificacdo Internacional de Doenca (CID). Nesse contexto, o membro do
Ministério Pablico, em Ultima analise, esta se limitando a fazer uma interpretacdo literal

dos textos legais, aplicando as normas acima mencionadas ao caso concreto analisado.

2 Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz,
a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.

Art. 1.723. 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.

27 Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem
e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.

28 Art. 226, § 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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Principalmente apds o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a analise
meramente formal do texto legal ndo é suficiente para dizer o Direito. A interpretagdo
juridica tradicional, segundo a qual a atividade do magistrado se resume a mero aplicador
da lei, ndo consegue dar conta de todas as questdes colocadas por uma sociedade pluralista
e diversificada como a nossa. Ainda mais se levarmos em consideracdo que, ndo raro, as
leis deixam alguns espacos que precisam ser preenchidos pelo julgador, exigindo certo
grau de discricionariedade. Portanto, cabe ao juiz “preencher as lacunas, precisar as
nuances, esclarecer as ambiguidades (...). Na verdade, o intérprete é chamado a dar vida
nova a um texto que por si mesmo ¢ morto, mero simbolo do ato de vida de outra pessoa”
(CAPPELLETTI, 1999: 22).

E importante destacar que, com isso, ndo pretendemos afirmar que a interpretago
juridica tradicional esta superada, mas, sim, que os intérpretes juridicos devem utiliza-la
com a devida cautela. Isso porque nem sempre o texto normativo em abstrato € capaz de
solucionar os problemas que surgem em nossa sociedade, devendo o magistrado lancar

méo de novas formas de interpretacao.

Portanto, é preciso que o julgador faca uma analise mais ampla, avaliando o texto
legal em consonancia com o0s principios previstos na Constituicdo. E mais, deve ainda
levar em consideracdo que a sociedade é dinamica e esta em permanente mudanca. Os
modos de vida produzidos na atualidade sdo diferentes daqueles produzidos antigamente
e para atender aos anseios sociais € preciso considerar que o Direito também ndo €
imutavel. Os valores e as necessidades de uma sociedade ndo séo estaticos e imutaveis.
A sociedade é dindmica. Portanto, o Direito também precisa ser dindmico e acompanhar
essas transformacdes. Ndo se pode pretender que as leis sejam modificadas na mesma
velocidade com que a sociedade evolui. Assim, para que se tenha respostas as mais

diversas situacdes apresentadas cotidianamente, o legalismo, por si so, nao € suficiente.

N&o podemos, contudo, negar a importancia do texto legal. Ele serve como ponto
de partida na identificacdo do Direito. Porém, os principios constitucionais, bem como as
mudancas faticas (politicas, econdémicas e sociais) em nossa sociedade, devem ser

sopesados.?® Em alguma medida, isso tem ocorrido, como pode ser visto ao examinarmos

2Temos aqui um dilema bastante complexo. Como e em que medida seria razoavel operar a “lei em
movimento”? Essas sdo indagagdes dificeis de serem respondidas. A chamada “lei em movimento” pode
acarretar enormes discrepancias, causar uma significativa imprevisibilidade e afetar a necessaria seguranca
juridica, tornando-se, dessa forma, perniciosa. Esse modo de operar a lei, sujeita o jurisdicionado a possiveis
arbitrariedades do julgador. Contudo, a seguranga juridica ndo € um valor absoluto. Assim, no centro de
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a evolucédo de posicionamento do STF quanto ao critério de renda para a concessao do

Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC).

O BPC é destinado as pessoas com deficiéncia fisica ou mental e aos idosos com
65 anos ou mais que comprovem nédo possuir meios de prover sua subsisténcia ou de té-
la provida por sua familia. A lei considera como familia incapaz de prover a sua prépria
manutengdo aquela cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥ do salario minimo
vigente (art. 20, § 3°, Lei 8.742/1993).0 STF, no julgamento de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 1232-1/DF), pronunciou-se acerca da compatibilidade desse
dispositivo com a norma constitucional prevista no art. 203, V. Reconheceu,
preliminarmente, que a propria Constituicdo deixou a cargo do legislador
infraconstitucional a competéncia para estabelecer critérios para concessao do BPC, ndo

havendo Obice para fixacao de critério objetivo.

O Supremo entendeu que a fixacdo de critério legal objetivo para a afericdo da
vulnerabilidade econémica serve para limitar a responsabilidade do Estado, que é
subsidiaria e deve ficar restrita as hipdteses em que a pessoa com deficiéncia ou o idoso
ndo possam prover sua subsisténcia ou té-la provida por suas familias (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2017a). Todavia, 0 STF modificou sua posi¢édo sobre o tema. O
8 3° da 8.742/93 - que considerava incapaz de prover a manutencdo da pessoa com
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita fosse inferior a 1/4 (um quarto)
do sal&rio-minimo - foi declarado inconstitucional no julgamento conjunto dos Recursos
Extraordinarios 567.985 e 580.963, com repercussdo geral reconhecida, e da Reclamacao
4.374, por entender a Corte Superior que tal critério estd defasado para caracterizar a
situacdo de miserabilidade (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017b).

Afirmou o Ministro Gilmar Mendes, relator da Reclamac&o, que o critério passou
por um processo de inconstitucionalizacdo, decorrente das mudangas faticas, politicas,
econdmicas, sociais e juridicas e que, ao longo dos ultimos anos, houve o surgimento de
diversas outras normas que regulam programas de assisténcia social e que trazem como
referencial econbmico para a concessdo dos beneficios o percentual de meio salario

minimo, a exemplo do art. 5° da Lei. 9.533/97, que instituiu Programa Federal de Garantia

tensdo entre estabilidade (simples aplicacdo da lei previamente conhecida) e flexibilidade (interpretacéo da
lei de acordo com o caso concreto e a situacdo fatica), o compromisso deve ser com a aplicacdo justa e
razoavel do Direito.
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de Renda Minima, e do art. 2°, §2° da Lei 10.689, que instituiu o Programa Nacional de
Acesso a Alimentacdo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017b).

A decisdo do Supremo demonstra que a interpretacao literal ndo € a Unica capaz
de solucionar os conflitos de interesses de acordo com os anseios da sociedade. Ela esta
em perfeita consonancia com as mudancas de paradigma na realizacdo do Direito que
vém ocorrendo no campo juridico. E muito comum ouvir que isso caracterizaria o
ativismo judicial. Esse ativismo recebe severas criticas, com 0 argumento de que o Poder
Judiciario estaria se imiscuindo em uma arena que nao € sua. No ativismo judicial, em
razdo da omisséo do Poder Legislativo, o Judiciério age além dos poderes que Ihe foram
conferidos pelo ordenamento juridico, concretizando o valor normativo constitucional e,
em ultima analise, garantindo o direito da parte em determinado caso concreto. De acordo
com Daniel Sarmento (2017: 14), os magistrados estariam eufdricos com o0s principios
constitucionais e essa euforia abriria espaco para aquilo que ele chama de decisionismo e
para o "oba-oba". Muitos juizes, deslumbrados com o poder desses principios, estariam
garantindo tudo aquilo que entendem por justica. Ele faz uma analogia: os principios
seriam verdadeiras "varinhas de conddo", que autorizariam ao magistrado fazer quase

tudo o que quiser.

Para Sarmento, essa pratica causa danos a valores extremamente caros ao Estado
Democratico de Direito, tendo em vista permitir que os magistrados, ndo eleitos,
imponham seu posicionamento ao jurisdicionado, muitas vezes, passando por cima do
legislador. Ademais, essa pratica esbarraria na separacdo dos poderes, na medida em que
as funcdes judiciais e legislativas estariam misturadas. Por fim, essa pratica do
decisionismo iria de encontro a seguranca juridica, tornando o direito pouco previsivel,
pois ficaria dependente das idiossincrasias do magistrado, prejudicando, dessa forma, o
cidaddo, que ndo poderia planejar sua vida com antecedéncia, de acordo com o

conhecimento prévio do ordenamento juridico.

Contudo, ndo devemos criticar aprioristicamente o ativismo judicial. Ele deve ser
analisado a luz do caso concreto submetido ao Judiciario, em razdo da existéncia de
diversos assuntos que, mesmo ap6s anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
continuam sem ter como serem concretizados ante a omisséo legislativa. Assim, cabe ao
Poder Judiciario garantir direitos fundamentais que estdo sendo impedidos de serem
concretizados, prejudicando sobremaneira a paz social, a vida digna, o minimo
existencial, etc. A titulo de exemplo, vale citar o direito de greve do servidor publico.
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Esse é um direito fundamental, garantido pela norma constitucional, mas que depende de
lei especifica para ser exercido. Em razo da omisséo legislativa, ficou a cargo da corte

constitucional disciplinar a matéria.
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CAPITULO 1V - O Poder Judiciario na conquista de direitos dos homossexuais: 0

caso da unido estavel homoafetiva

Aqui iremos analisar a decisdo do STF que reconheceu como entidade familiar a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo desde que preenchidos os requisitos exigidos
para o reconhecimento dessa unido entre homem e mulher. Muito embora existissem, em
nosso ordenamento juridico, algumas normas tutelando para finalidades especificas a
unido entre pessoas do mesmo sexo - como, por exemplo, 0s atos normativos emitidos
pelo Poder Executivo reconhecendo ser possivel considerar como dependentes o0s
companheiros homossexuais do segurado do RGPS, para fins de concessao de beneficio
previdenciario -, ndo encontravamos uma regra geral conferindo a essas rela¢fes o
tratamento de entidade familiar. Essa falta de regramento fez com que, durante muitos
anos, até esse célebre julgamento, os homossexuais fossem privados de diversos direitos
que decorreriam do reconhecimento dessa unido como entidade familiar. Abordaremos

essas questdes nesse capitulo.

4.1 - A possibilidade de concessdo de beneficio previdenciario ao companheiro
homossexual do segurado do Regime Geral da Previdéncia Social.

Apesar de 0 marco histérico do reconhecimento de direitos dos homossexuais ser
atribuido ao célebre julgamento realizado pelo STF em que se firmou o entendimento de
gue a unido homoafetiva se caracteriza como uma entidade familiar, ndo podemos deixar
de reconhecer que a decisdo do Executivo quanto ao reconhecimento de direitos
previdenciario aos homossexuais representa uma importante contribuicdo para essa
mudanca de paradigma na realizacdo do direito. Durante muito tempo, discutiu-se sobre
a possibilidade de se considerar o companheiro homossexual como dependente no
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS). Inimeras pressdes foram exercidas, tanto
pelo movimento LGBT, como pelo Poder Judiciario, que ja vinha concedendo direitos a
esse grupo, pela tomada de uma decisdo que privilegiasse a logica da ampliacdo da
cidadania. Assim, em 2010, o Ministério Publico Federal ajuizou, na 3 Vara
Previdenciaria de Porto Alegre, Acdo Civil Pablica para que o INSS fosse obrigado a
considerar como dependentes os companheiros homossexuais do segurado do RGPS e,

consequentemente, a deferir os pedidos de pensdo por morte e auxilio-reclusao.
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A liminar foi deferida, determinando que o INSS: a) passasse a considerar o
companheiro ou companheira homossexual como dependente preferencial, nos termos do
art. 16, I, da Lei 8.213/91; b) possibilitasse a inscricdo do companheiro ou companheira
diretamente nas dependéncias da Autarquia; c) passasse a processar e deferir os pedidos
de pensdo por morte e auxilio-reclusdo formulados por companheiros do mesmo sexo,
aplicando, no que couber, o0s requisitos exigidos dos companheiros heterossexuais, na
forma do art. 74 a 80 da Lei 8.213/91 e art. 22 do Decreto n® 3.048/99.0 INSS,
inicialmente, protocolou pedido de suspensdo dos efeitos dessa decisdo ao presidente do
Tribunal Regional Federal da 4* Regio, que foi indeferido. Depois, formulou 0 mesmo
pedido ao presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), também indeferido.

O presidente do Supremo Tribunal, Ministro Marco Aurélio, deixou consignado
que

constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacédo (inciso IV do artigo 3° da Carta Federal). Vale
dizer, impossivel € interpretar o arcabouco normativo de maneira a chegar-se a
enfoque que contrarie esse principio basilar, agasalhando-se preceito
constitucionalmente vedado (...). (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003).

Nesse contexto, o INSS foi obrigado a considerar como dependentes 0s
companheiros homossexuais do segurado do RGPS e, consequentemente, a deferir os
pedidos de pensdo por morte e auxilio-reclusdo. Assim, o diretor-presidente do INSS
expediu a Instru¢cdo Normativa n°® 25, de 7 de junho de 2000. Posteriormente, expediu a
Instru¢cdo Normativa n® 50, de 8 de maio de 2001, fixando os procedimentos para a
concessdo de beneficios previdenciarios aos companheiros homossexuais. Ressalte-se
que os documentos mencionados pela Instrucdo Normativa para a comprovagao do
vinculo e da dependéncia econdémica por companheiros homossexuais, em linhas gerais,
s80 0s mesmos exigidos de companheiros heterossexuais.

No entanto, o INSS recorreu da decisdo, sendo certo que o Superior Tribunal de
Justica (STJ) extinguiu o processo por entender que o Ministério Publico Federal nédo
tinha legitimidade para ajuizar a agdo civil publica em matéria previdenciaria, objetivando
a concessdo de beneficio previdenciario. Vale destacar que a extingdo do processo
ensejaria a cassacdo dos beneficios previdenciarios concedidos, ja que a Instrugdo
Normativa expedida pelo diretor-presidente do INSS tinha por base exatamente a acao
civil publica. Verifica-se, portanto, que a discusséo acerca da possibilidade de considerar

0 companheiro homossexual como dependente no RGPS ainda persistia.
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Inmeras pressbes foram exercidas para que a tomada de uma decisdo
privilegiasse a l6gica da ampliacdo da cidadania, levando o Executivo a rever sua posi¢do
e, ao fazé-lo, considerasse que o direito ndo se restringia a lei, mas aos reclames da
sociedade. Tal pressdo foi exercida, dentre outros atores, pelo movimento LGBT.

Nesse contexto, o Advogado-Geral da Unido, Ministro Luis Inacio Lucena
Adams, em 1° de junho de 2010, aprovou o parecer n° 038/2009/DENOR/CGU/AGU,
reconhecendo ser possivel considerar como dependentes os companheiros homossexuais
do segurado do RGPS para fins de concessdo de beneficio previdenciario.

O mencionado parecer, elaborado pelo Departamento de Andlise de Atos
Normativos (DENOR) da Consultoria-Geral da Unido (CGU/AGU), possui a seguinte
ementa:

Unido Estéavel entre pessoas do mesmo sexo. Interpretacdo do § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal como regra de inclusdo e ndo de exclusdo. Manifestaces
anteriores do Presidente da Republica e da AGU. Aplicacdo do postulado da
coeréncia na Administracdo Publica. Incidéncia dos principios da dignidade da
pessoa humana, Igualdade, da liberdade, da ndo discriminagdo, da seguranga
juridica e do plural ismo. Possibilidade de interpretagdo conforme dos diversos
dispositivos legais que se referem a unido estavel. Lacuna aberta. Necessidade de
complemento. Fundamentagéo tedrica lastreada na hermenéutica constitucional
e na hermenéutica juridica classica. O papel dos fatos para compreensdo nas
normas juridicas. Precedentes judiciais. Posicionamento da doutrina majoritaria.
Interpretagdo no ambito da Administragdo Puablica Federal dos seguintes
dispositivos legais: inciso I, do art. 16 e 0 seu § 3° 8§ 1° do art. 76 da Lei n°
8.213/91 (Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social), alinea
“c” do inciso 1 do art. 217; ¢ o § unico do art. 241 “a” da Lein® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990 (Regime Juridico dos Servidores Civis); art. 67, § 1°, “e” “e”;
art. 69-A; § 3° do art. 69-A; 8§1° do art. 70; inciso Il do art. 82; § 4° do art. 137
da Lei 6.880, de nove de dezembro de 1980 (Dispde sobre o Estatuto dos
Militares) no que tange a possibilidade de se entender como unido estavel a unido
de pessoas do mesmo sexo.

Posteriormente, o Ministro de Estado da Previdéncia Social (MPS), Carlos
Eduardo Gabas, tendo em vista o despacho do Advogado-Geral da Uni&o, de 1° de junho
de 2010, expediu a portaria n® 513, datada de 09 de dezembro de 2010. Essa portaria
estabeleceu que, no ambito do RGPS, os dispositivos da Lei 8.213/91, que tratam de
dependentes para fins previdenciarios, devem ser interpretados de forma a abranger a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, determinando que o INSS adotasse as
providéncias necessarias ao cumprimento da portaria.

O movimento LGBT, por meio de suas pressodes, e o Poder Judiciario contribuiram
de maneira significativa para que Executivo mudasse seu posicionamento e reconhecesse

que o direito ndo se restringe a lei, mas aos reclames da sociedade, privilegiando, dessa
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forma, a ldgica da ampliacdo da cidadania. Com efeito, ao menos para fins

previdenciarios, passou-se a ter uma norma tutelando a unido estavel homoafetiva.

4.2 - Privacao de direitos: o caso do plano de satude

A privacdo de direitos, a que sdo submetidos os grupos minoritarios, pode ser vista
em diversas situacfes, como, por exemplo, quando um empregado da Caixa Econdmica
Federal de Porto Alegre tentou incluir seu companheiro como beneficiario do plano de
salide, mas teve seu requerimento negado.

Os companheiros viviam juntos ha sete anos em uma relacdo estavel de afeto.
Ambos eram portadores do HIV. O empregado da empresa teve que se aposentar
precocemente e pediu a inclusdo do companheiro em seu plano de saude. A Caixa
Econdmica negou o pedido, com o argumento de que a Constituicao e as leis brasileiras
vedam o reconhecimento da unido estavel nesses casos. Foi preciso levar o conflito ao
Poder Judiciario, que, na primeira instancia, reconheceu o direito do autor da acéo incluir
seu companheiro como beneficiario no plano de saude.

Contudo, na segunda instancia, o Tribunal Regional afastou essa possibilidade. O
caso foi parar no Superior Tribunal de Justica (STJ), que permitiu a inclusdo no plano.
Foi destacado no acorddao que “o homossexual ndo ¢ cidaddo de segunda categoria. A
opcao ou condicdo sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa
humana” (CONSULTOR JURIDICO, 2005:1).

Aqui cabe lembrar que, em 2010, posteriormente a decisdo do STJ acima
mencionada, mas antes do Supremo reconhecer como entidade familiar a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS) editou
a sumula normativa n° 12. De acordo com ela, “para fins de aplicacdo a legislacdo de
salde suplementar, entende-se por companheiro de beneficiario titular de plano privado
de assisténcia a saude pessoa do sexo oposto ou do mesmo sexo” (AGENCIA
NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2016a).

Essa tomada de decisdo da ANS demonstra uma importante vitdria desse grupo
minoritario em sede administrativa. Contudo, os primeiros passos foram dados pelo
Supremo Tribunal Federal, que, com o objetivo de promover a igualdade de direitos,
reconhecendo que o pluralismo das entidades familiares € uma realidade social, por

intermédio do Ato Deliberativo 27/2009, permitiu que seus servidores que viviam em
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unido estavel com pessoas do mesmo sexo incluissem os parceiros como dependentes do
plano de saude do tribunal.

A edicdo dessa sumula mostra que direitos interditados ndo séo garantidos apenas
pelo Poder Judiciario. Ainda que de maneira mais timida, em sede administrativa, sao
reconhecidos direitos a esse grupo social. E possivel afirmar que a chancela
administrativa de direitos sistematicamente negados aos homossexuais acaba
influenciando na tomada de deciséo judicial. O reconhecimento do STF, por meio de ato
deliberativo, de que seus servidores podem incluir companheiros do mesmo sexo no plano
de saude e da ANS, no mesmo sentido, contribuiram para o reconhecimento judicial de
que a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo se caracteriza como uma entidade

familiar.

4.3 - Outra privacédo de direitos: o caso da dissolucéo da unido estavel homoafetiva

Outra privacéo de direitos pode ser vista quando companheiros do mesmo sexo
pretendem o reconhecimento e a dissolucdo da unido estavel. Embora a pretensao tenha
como fundamento a afetividade, durante muito tempo, prevaleceu o entendimento de que
essa unido se caracterizava como uma sociedade. E como toda e qualquer sociedade, o
elemento preponderante é o interesse econdémico. No julgamento do Recurso Especial
633.713-RS, em dezembro de 2010, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), em decisao que
evidencia um flagrante retrocesso, reconheceu a unido homoafetiva como mera sociedade
de fato. Segundo o STJ, é possivel o reconhecimento da sociedade de fato entre pessoas
do mesmo sexo, exigindo-se para tanto a demonstracdo do esforco comum para a
aquisicdo do patriménio a ser partilhado, devendo a reparticdo de bens ser feita na
propor¢do da contribuicdo pessoal, direta e efetiva de cada um dos integrantes da
sociedade.

O STJ, ao criar o rétulo de que o relacionamento existente entre pessoas do mesmo
sexo é uma sociedade de fato, privou o companheiro sobrevivente de diversos direitos. E
a afetividade, e ndo o interesse econdmico, que fundamenta o relacionamento
homoafetivo. Entendimento em sentido contrario deve ser qualificado como desarrazoado
e preconceituoso.

Essa decisdo representa uma discriminacdo e acaba encobrindo indisfarcavel
retrocesso. Reconhecer uma sociedade de afeto como mera sociedade de fato revela nitida

postura discriminatdria, tendo em vista desconsiderar o comprometimento afetivo que
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une os companheiros, condenando-os a invisibilidade. A definicdo legal de sociedade de
fato, prevista no Codigo Civil*®, deixa bastante claro o lamentavel equivoco cometido
pelo Superior Tribunal.

Maria Berenice Dias ¢ enfatica ao afirmar que “ndo ha como dizer que duas
pessoas que se envolvem afetivamente e passam a viver juntas, partilhando vidas e
embaralhando patriménio, tém por finalidade exclusiva o exercicio de atividade
econdmica para dividir resultados” (DIAS, 2010:1). Isso ¢ totalmente descabido, “se a
relacdo € meramente obrigacional, ndo haveria como admitir que sécios adotem criangas,
sejam admitidos como dependentes de planos de salde ou facam jus a pensdo
previdenciaria por morte” (DIAS, 2010:1).

Apesar disso, € inegavel que setores consideraveis do Poder Judiciério nacional,
mesmo aqueles considerados extremamente conservadores, ao longo do tempo, vém
buscando atuar de maneira a concretizar a justica social. Isso sera visto ao examinarmos
a histérica decisdo do STF no julgamento da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 no

préximo item.

4.4 - A propositura das agdes pelo Governado do Estado do Rio de Janeiro e pela
Procuradoria-Geral da Republica

Em fevereiro de 2008, o governador do estado do Rio de Janeiro ingressou com
ADPF, questionando, em primeiro lugar, a constitucionalidade do art. 19, Il e V3! e do
art. 33, 1 a X e paragrafo Gnico® do Decreto-lei n 220 de 18/07/1975 (Estatuto dos
Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), que interpretavam de maneira

discriminatoria a relagdo homossexual. Em segundo lugar, questionando o conjunto de

30 Art. 981- Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com
bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

31 Art. 19 - Conceder-se-a licenga: Il - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e
vantagens integrais nos primeiros 12 (doze) meses; e, com dois tercos, por outros 12 (doze) meses, no
maximo; V - sem vencimento, para acompanhar o cdnjuge eleito para o Congresso Nacional ou mandado
servir em outras localidades se militar, servidor pdblico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual
ou particular;

32 Art. 33 - O Poder Executivo disciplinara a previdéncia e a assisténcia ao funcionario e a sua familia,
compreendendo: | - salario-familia; Il - auxilio-doenca; 111 - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e
hospitalar; IV - financiamento imobilidrio; V - auxilio-moradia; VI -auxilio para a educacdo dos
dependentes; VII - tratamento por acidente em servigo, doenga profissional ou internagdo compulséria para
tratamento psiquidtrico; VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneracdo ou provento; 1X
- pensdo em caso de morte por acidente em servigo ou doenca profissional; X - plano de seguro compulsério
para complementacdo de proventos e pensdes. Paragrafo Gnico - A familia do funcionério constitui-se dos
dependentes que, necessaria e comprovadamente, vivam a suas expensas.
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decis6es judicias dos tribunais estaduais, notadamente o do Rio de Janeiro, que negam as
unides homoafetiva 0 mesmo regime juridico das unides entre pessoas de Ssexos
diferentes. Subsidiariamente, o autor da acao requereu que o pedido fosse recebido como
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), caso o Supremo entendesse que a hipotese
ndo era de ADPF.

Em julho de 2009, a Procuradora-Geral da Republica (PGR) ingressou com outra
ADPF, postulando que o Supremo declarasse que é obrigatorio o reconhecimento, no
Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar desde que atendidos
0s requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher. E,
ainda, que declarasse que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides
estaveis se estendem aos companheiros nas unifes homoafetivas. Também formulou
pedido subsidiario para que a acao fosse recebida como ADI.

Inicialmente, cabe esclarecer que a ADPF ajuizada pela PGR foi recebida pelo
STF como ADI.®®* Como as questdes versadas em ambas as acbes eram conexas, 0
Supremo determinou o julgamento em conjunto de ambas, definindo que o objeto das
acOes seria a analise da constitucionalidade do art. 1.723 do Codigo Civil, que possui 0
seguinte teor: “¢ reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia” (BRASIL, 2002).

As duas agdBes, em termos gerais, possuem 0s mesmos fundamentos como
veremos a seguir. Contudo, € preciso salientar que a ADPF ajuizada pelo PGR veio
instruida com cépia da representacdo formulada pelo Grupo de Trabalho de Direitos
Sexuais e Reprodutivos da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao e com pareceres
proferidos pelo professor de direito civil da Universidade Estadual do Rio de Janeiro
(UERJ), Gustavo Tepedino, e pelo professor titular de direito constitucional da UERJ,
Luiz Roberto Barroso.

Aqui sdo cabiveis algumas observacOes sobre a importancia da utilizacdo do
argumento de autoridade no processo de convencimento. No processo de argumentacgéo,
algumas técnicas sdo utilizadas para persuadir e introduzir tomadas de decisdes. O

argumento de autoridade é uma dessas técnicas e funciona como um elo entre aquilo que

33 De acordo com o STF, o pedido contido na acédo ajuizada pela PGR, tem por objeto a interpretacdo
conforme a Constituicdo do art. 1.723 do Cédigo Civil, razdo pela qual ndo seria hip6tese de ADPF, mas
de ADI. Isso porque a ADPF s6 é admissivel quando incabivel outra medida para questionar a
constitucionalidade de um ato normativo.
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ja é aceito como valor para determinado publico e aquilo que o discursador procura
defender. Assim, no argumento de autoridade a concordéncia de uma autoridade com um
ponto de vista que se pretende sustentar representa uma espécie de “certificado de
legitimidade”, que confere aquele pensamento, a um sé tempo, respeitabilidade e
aceitabilidade.

Sobre o0 argumento de autoridade ou poder de prestigio, vimos no inicio dessa tese
que, segundo Pierre Bourdieu (2012), esse poder é exercido por intermédio do discurso
reconhecido pelo conjunto de pares daquela comunidade juridica ou pela fracdo mais
consagrada dentre eles. Esse discurso, por sua vez, é legitimado em razdo da posicdo
social ocupada por quem o profere.

Ainda sobre o conceito de argumento de autoridade, Rita de Céssia da Silva nos
ensina que esse ¢ “um argumento que se realiza pelo seu prestigio. Este prestigio, a
autoridade, sé pode ser utilizado na argumentacdo quando o auditério reconhece esses
valores e 0s aceita como verossimeis. E quanto mais competéncia e experiéncia
compreender a autoridade evocada, mais indiscutiveis parecerdo suas palavras” (SILVA,
2006: 69).

Para conferir legitimidade a um determinado posicionamento, pessoas e
instituigces séo identificadas, descrevendo-se de forma bastante minuciosa todos as suas
qualificagdes. Nao raro, “antes de invocar uma autoridade, costuma-se confirma-la,
consolida-la, dar-lhe a seriedade de um testemunho valido. Com efeito, quanto mais
importante ¢ a autoridade, mais indiscutiveis parecem suas palavras” (PERELMAN &
OLBRECHTS-TYTECA, 2005: 351).

Quanto as autoridades que podem ser utilizadas nesse processo de argumentacéo,
sd0 as mais variaveis possiveis, cabendo aquele que pretende utiliza-las avaliar qual a que
se adequa melhor a tese sustentada. Sobre o tema, ensinam-nos Perelman e Tyteca que
“as autoridades invocadas sao muito varidveis: ora serd ‘o parecer unanime’ ou ‘a opinidao
comum’, ora certas categorias de homens, ‘os cientistas’, ‘os filosofos’, ‘os Padres da
Igreja’, ‘os profetas’; por vezes a autoridade sera impessoal: ‘a fisica’, ‘a doutrina’, ‘a
religido’, ‘a Biblia’; por vezes se tratard de autoridades designadas pelo nome”
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005: 350).

Quando do ajuizamento da ADPF, o PGR optou por juntar dois pareceres
elaborados por renomados professores de uma das mais tradicionais universidades de
Direito, a UERJ, bem como a representagdo formulada pelo Grupo de Trabalho de
Direitos Sexuais e Reprodutivos da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo. O PGR
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utilizou o argumento de autoridade, verdadeiro argumento de prestigio, para conseguir
aceitacéo e aprovacédo da tese proposta.

Analisando a representacdo mencionada pela PGR, na peticéo inicial, verificamos
que ela ndo tem como integrante apenas o Grupo de Trabalho de Direitos Sexuais e
Reprodutivos da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo. Figuram também na
representacdo a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), a
Associacdo da Parada do Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de Sao
Paulo, a ldentidade — Grupos de Acdo pela Cidadania Homossexual e a CORSA —
Cidadania, Orgulho, Respeito, Solidariedade e Amor.

Entendemos que essa omissdo, intencional ou ndo, quanto a participacdo dessas
associag@es civis sem fins lucrativos pode ter sido uma estratégia da PGR. E possivel que
a Procuradoria tenha atribuido a autoria da representacdo tdo somente ao Grupo de
Trabalho para que apenas 0 argumento de autoridade dos sujeitos juridicos ficasse em
destaque.

Conforme afirmamos anteriormente nessa tese, no campo juridico, circulam, além
de sujeitos juridico, os chamados “invasores”. Apesar da atuagdo desses agentes externos
possuir significativa repercussao no processo decisério, sabemos da disparidade de armas
existentes entre eles e os sujeitos juridicos. Os juristas possuem poderes, em graus
bastante dispares, para explorarem de diferentes maneiras seus posicionamentos. Outra
razdo para essa omissdo da PGR quanto a participacdo das associa¢fes na representacao
para a propositura da ADI pode ter sido apenas um desprestigio.

As associacdes, ao longo do tempo, tém se mostrado importantes interlocutores
no reconhecimento de direitos da populacdo LGBT. Esses agentes sociais contribuiram
para a mudanca de paradigma na realizacdo do direito envolvendo esse grupo social,
privilegiando a l6gica de ampliacdo da cidadania. Portanto, achamos prudente, verdadeira
medida de justica, atribuir a autoria da representacdo também a essas associagoes.

Com relagéo ao parecer do professor Gustavo Tepedino, na verdade, a opinido
doutrinaria foi solicitada ao Instituto de Direito Civil (IDC). O professor Tepedino emitiu
seu parecer na qualidade de presidente dessa instituicdo. Na primeira pagina desse

documento, encontramos extensa descricdo do IDC** e, ainda, a qualificagdo do

3 0 IDC é uma entidade privada destinada a pesquisa, a reflexdo critica, a construcdo dogmatica e a
producédo cientifica no &mbito do direito privado. Relne professores e estudiosos preocupados com a
compatibilizacdo das fontes normativas, investigando modelos juridicos, no direito brasileiro e comparado,
aptos a disciplinares as relacBes juridicas e darem seguranca ao trafego negocial. Tendo por matriz
metodoldgico a analise civil-constitucional dos inimeros problemas interpretativos surgidos na realidade
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professor®®. O mesmo ocorre com o professor Luiz Roberto Barroso®. Sua qualificagio
esta estampada no inicio do parecer. Tudo exatamente dentro da I6gica do argumento de
autoridade. A confirmacdo e a consolidacdo dos autores conferem maior seriedade e
validade as suas falas. Quanto mais importante é a autoridade, mais indiscutivel é a sua
opinido.

No campo do direito, é comum a utilizagcdo do argumento de autoridade como
mecanismo de persuasdo. Muitas vezes, deparamo-nos com pegas processuais repletas de
citacGes que chegam a ocupar a maior parte daquele escrito. Em alguns casos, fica até
cansativo para o leitor a referéncia a tantas autoridades.

Outra peculiaridade no campo do direito, relacionada ao argumento de autoridade,
é apontada por Virgilio Afonso da Silva e Daniel Wei Liang Wang (2010). De acordo
com os pesquisadores, no ambito juridico, existe um respeito excessivo e incondicional
ao argumento de autoridade. Esse respeito acaba ocasionando a falta de uma cultura que
fomente a analise critica e a livre discusséo de ideias.

Nessa pesquisa, eles mostraram que a “reformulacdo do ja existente” pode
contribuir para melhorar a formacdo do estudante de direito no Brasil e,
consequentemente, a excessiva valorizagdo do argumento de autoridade. Assim,
observam que algumas formas tradicionais de ensino juridico as vezes ndo produzem os
efeitos desejados por possuirem alguns vicios, como, por exemplo, o foco no argumento
de autoridade. Contudo, verificaram que, nos Ultimos anos, esse cenario foi se
modificando. Assim, o livre debate de ideias possibilita que os operadores do direito
tenham em mente “que muito melhor do que o argumento de autoridade ¢ a autoridade
do argumento” (SILVA & WANG, 2010:110).

As arguicOes ajuizadas pelo governador do estado e pela Procuradora-Geral da
Repuablica tém fundamentagBes praticamente idénticas. Ambas afirmam que a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo € uma realidade fatica no Brasil e no mundo. Dizem
que houve a superacdo de posicionamentos preconceituosos e anacrdnicos sobre a

homossexualidade, que a concebiam como “pecado” ou como “doenga”. NO proximo

social, que repercutem especialmente nas situacfes existentes e patrimoniais de direito privado, dedica-se
o IDC prioritariamente ao desenvolvimento de solu¢fes hermenéuticas e propostas doutrindrias destinadas
a harmonizagdo dos nucleos de regulamentacdo juridica da atividade privada.

3 Presidente do IDC. Professor titular de Direito Civil e ex-Diretor da Faculdade de Direito da UERJ.
Doutor em Direito Civil na Universita degli studi di Camerino, Italia. Professor do Programa de Doutorado
em Direito Comparado na Universita degli studi di Camerino, Italia. Professor visitante na University of
San Francisco, Califérnia e na Univesité de Poitiers, Franca. Diretor da Revista Trimestral de Direto Civil.
% Professor titular da UERJ. Doutor livre-Docente pela UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law School.
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item, aprofundaremos um pouco a analise dessa correlacdo estabelecida entre a

homossexualidade, o “pecado” e a “doencga”.

4.5 - Homossexualidade: “pecado” ou “doenca”?

A homossexualidade sempre existiu ao longo da historia, em todas as classes
sociais e em todas as sociedades. Passou a ser repudiada pela sociedade por influéncia da
religido catdlica, sendo certo que, no passado, era considerada como um pecado, com
base em interpretacdes literais de trechos da Biblia®’. Nesse periodo, a palavra
homossexualidade ndo existia, utilizava-se a expressao sodomita.

A concepcdo sacralizada de familia, com objetivo exclusivo de procriacdo, era
utilizada como argumento para rejeitar os vinculos afetivos estabelecidos entre
homossexuais. Isso porque toda relacdo sexual deveria ser fundada na procriagdo. Assim,
a homossexualidade masculina era condenada por haver perda de sémen. Ao passo que a
homossexualidade feminina era tida como mera lascivia. A Igreja Catdlica sempre
considerou a relacdo homossexual uma aberracdo da natureza, ja que ndo se destina a
procriacdo, sendo assim uma transgressao da natureza, verdadeira perversdo (DIAS,
2018c; TEIXEIRA, 2011).

O posicionamento defendido por profissionais da medicina, da area juridica e da
criminologia, sugerindo, em sua grande maioria, uma causa bioldgica para a origem da
homossexualidade, acabou afastando o tema dos tradicionais ensinamentos morais da
Igreja Catdlica e transferindo-o para a ciéncia e medicina. (GREEN, 2000).

Sobre a associa¢do da homossexualidade a doenca, nas décadas de 1920 e 1930,
esses profissionais passaram a estudar o aparente crescimento de manifestacdes de
homossexualidade, sugerindo varios meios de conter ou curar a “perversao” sexual,
incluindo uma maior atuacdo do Estado para resolver esse “mal da sociedade”. Esses
profissionais tinham por objetivo descobrir e curar doencas, como a homossexualidade,
propondo curas de modo a promover uma nagdo saudavel e vigorosa. (GREEN, 2000).

Ao longo desse periodo, surgiram algumas teorias sobre a homossexualidade, que
foram debatidas entre os médicos, juristas, psiquiatras e criminologistas. Os pensamentos

desses profissionais, apesar de divergirem em muitos detalhes, eram muito similares na

37 Os versiculos da Biblia utilizados para fundamentar essa afirmagéo sdo os seguintes: Levitico, 18:22 e
20:13; Génesisl1:27; Romanosl1:26-27; | Corintios 6:10; e | Timéteo 1:10 (1980).
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abordagem como um todo. De uma maneira geral, “suas historias superficiais sobre a
homossexualidade incluiam uma teoria de que Deus aniquilara a cidade biblica de
Sodoma porque seus habitantes praticavam o ‘pecado nefando’ e uma mencao de que o
‘vicio’ fora amplamente praticado na Grécia ¢ em Roma, mesmo depois de duramente
criticado por Sao Paulo e os apostolos” (GREEN, 2000: 194).

Cesare Lombroso, criminologista italiano, foi um desses profissionais e merece
ser destacado por ter exercido grande influéncia nas nocdes brasileiras de
homossexualidade e sua ligagdo com a racga, o género, a criminalidade e a biologia. Ele
defendia a teoria do delinquente nato, argumentando que o fragilizado sistema nervoso
predispunha a pessoa a um comportamento degenerado, que incluia propensdo a fazer
tatuagem no corpo, mutilacéo, tortura e homossexualidade. (GREEN, 2000).

No inicio da década de 1930, a homossexualidade foi caracterizada como
perversao sexual e o confinamento fisico foi 0 método terapéutico utilizado para “curar”
o0 desvio. Defendia-se a ideia de que, se uma pessoa permanecesse semanas ou meses no
hospital, iria alterar o seu desvio, colocando-a no caminho correto da heteronormalidade.
No final da década de 1930, comecaram a ser prescritos tratamentos meédicos mais
intervencionistas, como a convulsoterapia — injecdo do medicamento cardiazol em um
paciente em quantidade cada vez maiores para provocar ataques epiléticos — e a
insulinoterapia - injecdo de insulina para causar chogue hiperglicémico, levando o
paciente ao coma. (GREEN, 2000).

Essas teorias, desenvolvidas durante esse periodo, foram popularizadas nas
décadas seguintes por meio de manuais sexuais, bem como de escritos médicos e de
outros profissionais, que atingiram diversos setores da sociedade brasileira, refor¢cando as
opiniGes de longa data que associavam a homossexualidade a uma doenca que deve
receber tratamento para ser “curada”. (GREEN, 2000).

Apenas em 1973, os Estados Unidos retiraram o “homossexualismo” da lista dos
distdrbios mentais da American Psychology Association, sendo o mesmo substituido pela
expressao “homossexualidade”. Em 1985, foi a vez do Conselho Federal de Medicina
aprovar a retirada, no Brasil, da homossexualidade do codigo 302.0, referente aos desvios
e transtornos sexuais, da Classificacdo Internacional de Doencas (CID). Em 1990, foi
aprovada a retirada do codigo 302.0 da Classificacdo Internacional de Doencas da
Organizacdo Mundial da Saude.

Em 1999, o Conselho Federal de Psicologia formulou a Resolugdo 001/99,

considerando que “a homossexualidade ndo constitui doenga, nem distirbio € nem
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perversao”, que “ha, na sociedade, uma inquietagdo em torno das praticas sexuais
desviantes da norma estabelecida socio culturalmente” (qual seja, a heterossexualidade)
e, especialmente, que “a Psicologia pode e deve contribuir com seu conhecimento para o
esclarecimento sobre as questfes da sexualidade, permitindo a superacao de preconceitos
e discriminagdes”. Com efeito, cientificamente, no Brasil e em outros paises,
homossexualidade ndo ¢ considerada doenca. Assim, o sufixo “ismo” (terminologia
referente a “doenca”) foi substituido por “dade” (que remete a “modo de ser””) (MANUAL
DE COMUNICACAO LGBT, 2018).

4.6 - O tratamento juridico a ser conferido a unido estavel homoafetiva

Afirmam os autores das a¢des que nao subsiste qualquer argumento razoavel para
negar aos homossexuais o direito ao reconhecimento da legitimidade das unides estaveis
e suas consequéncias juridicas. Essas unibes existem e continuardo a existir
independentemente do reconhecimento do Estado. Contudo, com a liberagdo dos
costumes, o fortalecimento dos movimentos sociais que defendem esse grupo social
minoritario e a reducdo do preconceito, as pessoas passaram a assumir publicamente seus
relacionamentos homoafetivos.

Quanto aos movimentos sociais, conforme ja destacamos, o movimento
homossexual, que depois evoluiu para o movimento LGBT, teve fundamental
importancia para a conquista de diversos direitos negados a essa populacao e tornou-se
um interlocutor respeitado nos diversos espagos publicos. Esse movimento foi
responsavel por tirar do papel algumas bandeiras levantadas pelo grupo héa bastante
tempo, promovendo a cidadania dessas pessoas e contribuindo para uma democracia sem
discriminacao.

Assim, as duas arguicGes de inconstitucionalidades explicitam que existem
incertezas acerca do modo como o Direito deve lidar com o tema e que a indiferenca
acarretard indesejavel situacdo de inseguranga, um juizo de desvalor - ndo so por privar
esse grupo de uma série de direitos importantes de conteddo patrimonial e
extrapatrimonial, como também por caracterizar menosprezo a identidade e dignidade.

Os autores da acdo reconhecem aquilo que afirmamos anteriormente. Embora
hajam, no ordenamento juridico, normas conferindo direitos para finalidades especificas,
ndo existe uma norma geral que reconhega que essas unides tém o status de entidade

familiar. Pelo contréario, o Codigo Civil (art. 1.723) prevé expressamente que a unido
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estavel se estabelece entre 0 homem e a mulher. Dessa forma, ndo se pode admitir que a
efetivacéo de direito fundamentais fique & mercé das maiorias legislativas, principalmente
por se tratar de direitos pertencentes a uma minoria estigmatizada pelo preconceito.

Com efeito, as acdes postulam a aplicacdo do regime juridico da unido estavel as
unides homoafetivas. A ideia seria a seguinte, a uniao estavel homoafetiva € uma espécie
em relacdo ao género (unido estavel). Como as principais caracteristicas da unido estavel
estdo presentes nas unides entre pessoas do mesmo sexo, o tratamento juridico dever ser
0 mesmo, sob pena de discriminacgéo, o que € vedado pela Constituigéo.

Sustentam os autores das acdes que 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111), da igualdade (art. 5°, caput), da vedacao de discriminacoes
odiosas (art. 3%, 1V), da liberdade (art. 5°, caput) e da protecdo a seguranca juridica
impdem a inclusdo das unibes homoafetivas no regime juridico da unido estavel.
Portanto, postulam o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, com a finalidade de que os individuos possam gozar do mesmo
reconhecimento que o Estado confere a unido estavel entre homem e mulher.

Como muito bem destacou o Ministro Luiz Fux em seu voto, a controversia nao é
saber se as unides homoafetivas existem, mas “de dizer qual o tratamento juridico a ser
conferido, de modo constitucionalmente adequado, a unido homoafetiva, ou melhor se a
esta deve ser estendido o tratamento juridico dado a unido estavel entre homem e mulher”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010: 2119).

O Ministro Fux estabeleceu cinco premissas que entendeu serem fundamentais
para a apreciacdo da causa. A primeira premissa é a seguinte: a homossexualidade € um
fato da vida. As uniGes entre pessoas do mesmo sexo sao um fato da vida. Essas relagdes
existem, melhor dizendo, sempre existiram e continuardo a existir. Elas podem ser
publicas ou secretas, mas a sua existéncia ¢ inquestionavel. Explica o Ministro que “ha
individuos que sdo homossexuais €, na formulacdo e na realizacdo de seus modos e
projetos de vida, constituem relacdes afetiva e de assisténcia reciproca, em convivio
continuo e duradouro - mas, por questdes de foro pessoal ou para evitar a discriminacao,
nem sempre publico - com pessoas do mesmo sexo, vivendo, pois, em orientacao diversa
daquela em que vive a maioria das pessoas” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010:
2117).

A segunda premissa estabelecida é no sentido de que a homossexualidade € uma
orientagdo sexual e ndo uma opg¢ao. Explica o Ministro que “ndo parece razoavel imaginar

gue, mesmo no seio de uma sociedade ainda encharcada de preconceitos, tantas pessoas
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escolhessem voluntariamente um modo de vida descompassado das concepcdes morais
da maior parte da coletividade, sujeitando-se, sponte propria®, a discriminacéo e, por
vezes, ao 6dio e a violéncia” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010: 2118 — GRIFO
DO AUTOR).

O Ministro Fux afirma que “a terceira premissa ¢, a rigor, um desdobramento das
anteriores: a homossexualidade ndo é uma ideologia ou uma cren¢a” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2010: 2118). Essa é um preceito que ndo necessita de maiores
esclarecimentos por ser autoexplicativo.

A quarta premissa posta pelo Ministro é que os homossexuais formam relac6es
continuas e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos com o intuito de terem uma vida
compartilhada. Lembra que essas relagdes sempre ocorreram, ainda que secretamente.
Confirma sua afirmacao com dados do Censo 2010 do IBGE. Segundo esse levantamento,
h& mais de 60 mil unides homoafetivas declaradas no Brasil (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2010).

Aos dados apresentados pelo Ministro, acrescentamos a pesquisa Estatisticas do
Registro Civil, do IBGE, entre 2013 e 2016. De acordo com esse estudo, 19,5 mil casais
registraram o casamento em cartdrio, aproximadamente 5 mil por ano. Os casamentos
homoafetivos representam cerca de 0,5% do total anual de unides do pais. Aos poucos,
0s homossexuais vdo conquistando espaco, ganhado visibilidade e consolidando sua
cidadania (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2018).

Por fim, a quinta premissa estabelecida pelo Ministro Fux ndo é fatica, mas
juridica. Segundo ele, ndo ha qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade na formagéo
de unides homoafetivas. Recorda o Ministro “que as classicas ligdes do Direito Civil ndo
raro mencionavam, como exemplo de ‘ato juridico inexistente’, o casamento entre
pessoas do mesmo sexo” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010: 2119). Contudo,
atualmente é absolutamente inconcebivel esse tipo de exemplo. O casamento
homoafetivo é uma realidade respaldada pelo Direito.

O Ministro Joaquim Barbosa inicia seu voto ressaltando que a corte esta se
reunindo “para decidir questdo da mais elevada significancia social e, principalmente,
para a andlise acerca da efetividade da Constituicdo e dos preceitos que decorrem do
nucleo estruturante da dignidade da pessoa humana” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2010: 2174).

3 Expressdo em latim que significa “por sua vontade”.
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De acordo com o magistrado, a situacdo posta em julgamento evidencia o
descompasso entre o mundo dos fatos e o do Direito. Isso porque “o Direito ndo foi capaz
de acompanhar as profundas e estruturais mudancas sociais, ndo apenas entre nos
brasileiros, mas em escala global. E precisamente nessas situacées que se agiganta o papel
das Cortes constitucionais” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010: 2174).

Vale dizer, o Direito ndo conseguiu acompanhar as mudancas que ocorreram nas
diversas formas de arranjos familiares. O Ministro Joaquim Barbosa afirma que é preciso
reconhecer, respeitar e aceitar que as relacGes entre pessoas do mesmo sexo em nada
diferem das relagdes heterossexuais. Segundo ele, “essa realidade social é incontestavel.
Essas unides sempre existiram e existirdo. O que varia e tem variado € o olhar que cada
sociedade lanca sobre elas em cada momento da evolucdo civilizatéria e em cada parte
do mundo” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010: 2174).

O Ministro lembra que, em um primeiro momento, era suficiente para o0s
homossexuais que a sociedade demonstrasse um certo grau de tolerancia em relagéo a
eles. Contudo, hoje o discurso mudou e o grupo busca o reconhecimento juridico das
relacGes homoafetivas, para que o ordenamento juridico lhes conceda os mesmos direitos
garantidos aos heterossexuais.

Joaquim Barbosa, citando a sustentacdo na tribuna feita pelo entdo professor Luiz
Roberto Barroso, disse que o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo nédo encontra fundamento no art. 226, § 3° da Constituicdo, tendo em vista que esse
dispositivo se destina a regulamentar as unides entre homem e mulher. Explicou que o
dispositivo decorre de um processo histérico de lutas, em que se pretendia superar o
preconceito existente contra casais heterossexuais que viviam juntos sem formalizar a
unido por meio do casamento.

Entende ele, porém, que o reconhecimento da unido homoafetiva encontra amparo
em “todos os dispositivos constitucionais que estabelecem a protecdo dos direitos
fundamentais, no principio da dignidade da pessoa humana, no principio da igualdade e
da ndo-discriminagdo. Normas, estas, auto-aplicaveis, que incidem diretamente sobre
essas relaces de natureza privada, irradiando sobre elas toda a forca garantidora que
emana do nosso sistema de prote¢do dos direitos fundamentais” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2010: 2177).

Os Ministros Luiz Fux e Gilmar Mendes, quando da elaboracao de seus votos pela
procedéncia do pedido formulado para conferir interpretagdo conforme & Constitui¢éo ao
art. 1.723 do Cdadigo Civil, com o objetivo de declarar a aplicabilidade do regime da unido
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estdvel as unides entre pessoas de sexo igual, fizeram 0 uso da expressdo

“homossexualismo”. Esse assunto sera explorado no item a seguir.

4.7 - Homossexualidade ou homossexualismo?

Né&o foram apenas os Ministros Luiz Fux e Gilmar Mendes que fizeram uso da
expressao “homossexualismo”. O governador do estado do Rio de Janeiro, ao destacar,
em sua peticdo inicial, que a unido homoafetiva é um fato da vida, também utilizou esse
vocabulo. Disse que o primeiro fundamento filosofico da agao “é que o homossexualismo
¢ um fato da vida”. Afirmou, ainda, que “o homossexualismo — e as unides afetivas entre
pessoas do mesmo sexo que dela decorrem — ndo viola qualquer norma juridica, nem é
capaz, por si sO, de afetar a vida de terceiros” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2010: 4).

Verificamos, apds leitura atenta do acorddo, que os Ministros Luiz Fux e Gilmar
Mendes, quando da elaboragéo de seus votos, na verdade, usaram indiscriminadamente
das palavras “homossexualidade” e “homossexualismo”. Ora os Ministros usam uma
expressao, ora a outra. A fala abaixo do Ministro Fux evidencia esse uso indiscriminado.

Tanto quanto pude pesquisar, 0 homossexualismo é um traco da personalidade.
O homossexualismo ndo é uma crenga, 0 homossexualismo ndo é uma ideologia
e muito menos uma opgdo de vida, na medida em que nds sabemos da existéncia
atual e pretérita de todas as formas de violéncia simbdlica e violéncia fisica contra
0s homossexuais.

Mas, se a homossexualidade é um traco da personalidade, isto significa dizer
que ela caracteriza a humanidade de uma determinada pessoa. A
homossexualidade ndo é crime. Entdo por que ser homossexual? E por que o
homossexual ndo pode constituir uma familia? (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2011: 685, GRIFO NOSSO)

A utilizag&o pelo governador do estado, bem como pelos Ministros Fux e Gilmar
Mendes, da expressdao “homossexualismo” nos remete a discussio sobre a existéncia de
conotagdo preconceituosa associada a patologia quando do emprego desse termo.

O manual de comunicagdo LGBT foi criado com o objetivo de reduzir o uso
inadequado e preconceituoso de terminologias que afetam a cidadania e a dignidade de
20 milhdes de LGBT no pais, seus familiares, amigos, vizinhos e colegas de trabalho. O
referido manual faz questédo de enfatizar que ele serve para explicar didaticamente a
terminologia correta para falar sobre homossexualidades, bissexualidades, travestilidades

e, ainda, para que profissionais ndo estejam sujeitos a serem processados judicialmente
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por danos morais ou crimes de injaria, calunia ou difamacdo. (MANUAL DE
COMUNICACAO LGBT, 2018)

De acordo com manual, a utilizacdo da expressdao “homossexualismo”, além de
ser errada, prejudica a honra e a dignidade desse grupo social. Por sua vez, ao usar o termo
homossexualidade, os profissionais estdo colocando sua responsabilidade social e seu
profissionalismo acima dos preconceitos sociais (MANUAL DE COMUNICACAO
LGBT, 2018).

Maria Berenice Dias, quando leciona sobre a questdo do uso da expressdo
“homossexualismo”, lembra que “ha palavras que carregam o estigma do preconceito.
Assim, o afeto a pessoa do mesmo sexo chamava-se 'homossexualismo'. Reconhecida a
inconveniéncia do sufixo 'ismo', que estd ligado a doenca, passou-se a falar em
'homossexualidade’, que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal mudanca, no entanto,
ndo foi suficiente para pdr fim ao reptidio social ao amor entre iguais” (DIAS, 2018: 1).
Existe um certo consenso no sentido de que a palavra “homossexualismo” possui
contetdo preconceituoso, jd que denota uma condicdo patologica, que hd muito se
encontra superada.

Contudo, mesmo que vigore esse posicionamento, entendemos que, quando o
governador do estado do Rio de Janeiro e os Ministros utilizaram a expressao
“homossexualismo”, ndo tiveram a intencdo de prejudicar a honra e a dignidade dos
homossexuais. Até porque a acdo proposta pelo governador teve exatamente como
objetivo conferir protecdo a esse grupo social. E as falas dos Ministros evidenciam o
acolhimento dessa protecéo.

Uma hip6tese explicativa para a utilizacdo do termo € a permanéncia vocabular.
A linguagem também tem seu tempo. Entendemos que o governador e 0s Ministros
usaram a palavra “homossexualismo” por estarem acostumados com essa expressao, que
durante muito tempo vigorou entre nds. Portanto, apenas deixaram de usar a linguagem
técnica. Nao se pode atribuir a eles o adjetivo de preconceituosos. 1sso porgque no conjunto
de argumentos é perfeitamente possivel concluir que, na verdade, eles apenas ndo
atualizaram o vocabulério.

Essa permanéncia vocabular nos remete as licGes de Bourdieu sobre habitus. Ao
longo do tempo, os agentes do campo juridico adotam condutas padronizadas, que
modelam suas agdes e praticas, sendo incorporadas de tal forma por eles que chegam a
ignorar a sua existéncia. Essas condutas compreendem ndo apenas aquilo que os agentes

pensam, mas tambeém os seus gestos e a sua linguagem. Portanto, a utilizacdo da expressdo
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“homossexualismo” por esses agentes do campo juridico apenas nos revela o habitus
linguistico deles.

Além da permanéncia vocabular, outra hipotese explicativa para o uso do termo,
tdo criticado, pode ser a pouca ou nenhuma importancia dada a terminologia. Ainda mais
se levarmos em consideragdo que “uma palavra ndo vai acabar com o preconceito ou
eliminar a discriminacdo, [j& que] o importante € o reconhecimento de que as unides dos
homossexuais sdo vinculos afetivos e, por isso, merecem ser inseridas no Direito das
Familias, cujo ambito de abrangéncia ¢ a identificacdo de um elo de afetividade” (DIAS,
2018: 1).

De fato, essa questdo da terminologia ndo ¢ tdo precisa. O sufixo “ismo”, de
origem grega, possui diversos significados como fendmeno linguistico, sistema politico,
religido, doenca, esporte, ideologia, entre outros. E o sufixo “dade”, do latim, é acrescido
a adjetivos paraexpressarem a ideia de estado, situacdo ou quantidade. Portanto,
acreditamos que a expresséo foi utilizada indiscriminadamente pelo autor da acéo e pelos
Ministros, sem qualquer conotacao preconceituosa oculta.

4.8 - Analisando os conceitos de entidade familiar e de unido estavel

Com relagdo ao argumento de que a unido estavel homoafetiva é uma espécie em
relacdo ao género (unido estavel), cabe observar que, em Gltima analise, o que pretendem
o0s autores das acdes é conferir uma interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal ao art.
1.723 do Codigo Civil. Por oportuno, reescrevemos o teor do artigo: “é¢ 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 constitui¢do de familia”
(BRASIL, 2002).

Segundo o art. 226 da Constituicdo Brasileira, hd trés tipos de entidades
familiares: a) o casamento; b) a familia monoparental, que € aquela formada entre
qualquer dos pais e os filhos; e c) a unido estavel entre um homem e uma mulher. Essa
mesma Constituicdo ndo prevé expressamente a existéncia, como entidade familiar, da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, pois, de acordo com o art. 226, § 3°, da
Constituicdo, a unido estavel, como entidade familiar, caracteriza-se pela unido entre um
homem e uma mulher, estando afastadas dessa protecao as pessoas com orientacao sexual

diferente.
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Portanto, as discussdes existentes nas acGes nos remetem ao conceito
constitucional de entidade familiar. As Constituicbes anteriores a atual sempre
vincularam a ideia de familia ao instituto do casamento. A Constitui¢do de 1937, em seu
art. 124, estabelecia que “a familia, constituida pelo casamento indissoltvel, esta sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na
proporcao dos seus encargos”. A Constituicao de 1946, no art. 163, previa que “a familia
é constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel e teré direito a protecéo especial do
Estado”. A Constitui¢ao de 1967, no art. 167, prescrevia que “a familia € constituida pelo
casamento e tera direito a protecdo dos Podéres Publicos”. Por sua vez, a Emenda
Constitucional 1/1969, no art. 175, repetiu a redacéo da Constituicdo de 1967.

A Constituicdo Brasileira atual ndo faz esse tipo de vinculagéo, presente nas
Constituicdes anteriores, quando define o conceito de familia. Entdo, o primeiro ponto
esta esclarecido. A atual Carta ndo vincula a familia ao casamento. Tanto que reconheceu
como entidade familiar a familia monoparental e a unido estavel.

O segundo ponto em que temos que nos debrucar € sobre o conceito de unido
estavel, estabelecido na Constituicdo vigente. Segundo o art. 226, § 3°, caracteriza-se
como entidade familiar a unido estavel “entre o homem e a mulher”. A pergunta que se
faz é a seguinte: embora a Constituicdo tenha mencionado expressamente que essa uniao
¢ “entre 0 homem e a mulher”, seria possivel incluir 0s homossexuais?

Entendemos que € necessario fazer uma interpretacdo sistematica do texto
constitucional, de modo a se manter a coeréncia entre o campo juridico e o campo social,
sempre em consonancia com a sistematica dos direitos humanos. Isso porque as
interpretacdes das normas legais, de um ponto de vista que privilegie a ampliacdo dos
direitos, ndo podem contrariar 0s principios previstos na Constituicdo e nem tampouco
colocar obstaculos a consolidacdo da cidadania.

Contudo, mesmo sendo esse 0 n0sso posicionamento, que coincide com o adotado
pela Corte Superior, como se vera adiante, faz-se necessario realizar uma investigagéo
histdrica, utilizando como fonte os debates da Assembleia Constituinte, para identificar a
verdadeira intencdo dos constituintes quando votaram o dispositivo em discusséo.

A Assembleia Constituinte foi um evento politico de grande expressao, convocada
pela Emenda Constitucional n°® 26, de 1985, que reuniu as mais diversas correntes de
pensamento em torno de grandes temas de interesse da sociedade brasileira. A
recuperacdo de informagdes desse evento é de grande importancia para compreendermos

a verdadeira intencdo do constituinte quando da elaboragéo dos dispositivos. Em outras
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palavras, essa recuperacdo nos permite verificar aquilo que estava na “mente” dos
constituintes quando votaram sobre a unido estavel. Vamos transcrever trecho do debate
travado na Assembleia Constituinte por ser bastante esclarecedor.

O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do
constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3°. Este paragrafo prevé: “ Para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento.
Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa, seja pela
televisdo com manifestacdo inclusive de grupos gays através do Pais, porque com
a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido poderia ser feita,
inclusive entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticiario de
televisdo, no show do Fantéastico, nas revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto,
autor deste paragrafo, teve a preocupacao de deixar bem definido, e pede que se
coloque no § 3° dois artigos: “Para efeito de protegdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.”. Claro que nunca foi outro o desiderado
dessa Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola interpretacéo
deste austero texto constitucional, recomento a V. Exa. Que me permitam aprovar
pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coacdo moral irresistivel.
O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES) — Concedo a palavra ao
relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra ja casa homem com
homem ha muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNANDO CABRAL); - Sr. Presidente estou de acordo.
O SR. PRESIDENTE (ULYSSSES GUIMARAES): - Todos 0s que estiverem de
acordo permanecam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas). (SENADO
FEDERAL, 2018: 209).

Revendo as discussdes realizadas na Assembleia Constituinte sobre a matéria, em
uma analise superficial e aprioristica, € possivel concluir que ficou consolidado o
entendimento de que a unido estavel abrange tdo somente pessoas de sexo diferente. Os
constituintes parecem ter deixado claro que ndo é possivel reconhecer como entidade
familiar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Esse foi 0 entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski quando do julgamento
da ADPF 132 e da ADI 4.277. De acordo com ele, “os constituintes, como se v€, depois
de debaterem o assunto, optaram, inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a
relacdo entre pessoas do mesmo sexo no conceito juridico de unido estavel” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011: 2163). Ele entende que “a norma constitucional, que
resultou dos debates da Assembléia Constituinte, é clara ao expressar, com todas as letras,
que a unido estavel so pode ocorrer entre 0 homem e a mulher, tendo em conta, ainda, a
sua possivel convolacdo em casamento” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011:

2164). De toda sorte, 0 Ministro reconhece que, mesmo que 0s constituintes tenham
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adotado esse entendimento, nada impede que a unido homoafetiva publica, continuada e
duradoura seja identificada como entidade familiar, em homenagem aos valores e
principios do texto constitucional.

No entanto, utilizando como referéncia o método interpretativo desenvolvido por
Ronald Dworkin, (1999), procuramos demonstrar que talvez os constituintes nao tivessem
a intengdo de excluir as relagdes homoafetivas do regime juridico da unido estavel.

Dworkin reconhece que os julgadores divergem tanto sobre questdes faticas, como
com relacdo ao sentido das normas juridicas. Ele propde a aplicacdo de um método
interpretativo capaz de conferir a norma juridica o sentido mais consistente com a nossa
pratica juridica. O autor sustenta que as divergéncias existentes na interpretacdo das
normas juridicas, em virtude do carater aberto dessas normas, so serd capaz de suscitar
ambiguidade se “houver, pelo menos, uma duvida sobre se a lei representaria um melhor
desempenho da funcdo legislativa se interpretada de um modo, e ndo de outro”
(DWORKIN, 1999: 71).

Dworkin afirma que a interpretacdo ndo consegue descobrir a real intencéo
historica do legislador, apenas se propde a analisar o que ¢ interpretado “como se este
fosse o produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivos,
uma dire¢do em vez de outra.” (DWORKIN, 1999: 71). Ademais, € preciso atentar para
a diferencga existente entre “interpretar os atos e os pensamentos dos participantes um a
um” e “interpretar a pratica em si mesma” (DWORKIN, 1999: 77). Existe uma distin¢ao
entre o pensamento dos membros da comunidade e o que ela realmente almeja.

A “interpretagdo da pratica em si mesma”, defendida por Dworkin, impde ao
intérprete compreender o pensamento, como um todo, dos membros da comunidade e ndo
os relatos isolados declarados. Essa interpretacdo possui algumas etapas. Na primeira,
chamada de pré-interpretativa, “sao identificadas as regras e os padrdes que se consideram
fornecer o conteudo experimental da pratica” (DWORKIN, 1999: 81). E preciso delimitar
0s contornos da pratica social a ser interpretada. A etapa interpretativa imp6e uma
justificativa dos possiveis significados daquela regra. Por sua vez, a etapa pés-
interpretativa exige que o intérprete demonstre qual a interpretacdo se mostra mais
adequada.

Com base nesse método interpretativo de Dworkin, entendemos que nao se mostra
razoavel admitir que, embora o constituinte tenha reconhecido genericamente o direito a
igualdade, no &mbito das relagdes de familia, sua intencdo tenha sido diversa. Assim,
analisando o pensamento como um todo dos integrantes da Assembleia Constituinte - e
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ndo suas falas isoladas, € for¢oso reconhecer que o0s constituintes pretenderam reconhecer
como entidade familiar a unido estdvel homoafetiva.

A Constituicdo foi promulgada tendo como um dos principios basilares a
igualdade, razdo pela qual, ainda que alguns constituintes tenham se manifestado pela
interpretacdo restritiva da entidade familiar, deve prevalecer aquela que se mostra mais
coerente com a l6gica da ampliagdo de cidadania desse grupo minoritario.

Para haver contestagdo, seria necessario encontrar algum principio constitucional
que justificasse a discriminacéo contida na interpretacdo que veda o reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Sabe-se que esse
principio inexiste. Os preceitos previstos na Constituicdo foram todos concebidos dentro
da logica do direito a igualdade. O texto constitucional, além de rejeitar situagdes
particulares de discriminacdo baseadas em preconceito, repudia outras formas de
discriminacdo, cabendo ao intérprete identifica-las para fazer valer a Carta. E mais, a
interpretacdo que prestigia a igualdade concebendo a unido estdvel homoafetiva como
entidade familiar “€ mais coerente com a maneira aberta pela qual a Constitui¢ao consagra
os direitos fundamentais, reconhecendo que aqueles que estdo expressos no texto
constitucional ‘ndo excluem outros, decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados™ (art. 5°, § 2°) (MAUES, 2015: 149).

4.9 - O ingresso dos amigos da corte no processo

Em razdo da complexidade e da relevancia do tema, foi deferido o ingresso de
diversos amicus curiae (amigos da corte) no julgamento das duas acbes que visavam
assegurar aos casais homossexuais 0s mesmos direitos concedidos a casais
heterossexuais. A figura do amicus curiae, com previsdo na Lei 9.868/1999, tem a
natureza juridica de uma intervencdo de terceiros no processo, na qualidade de
informante, permitindo que o tribunal tenha conhecimento de todos os elementos
informativos para o deslinde da questdo. Ademais, representa um fator de legitimacéo
social das decisdes da Corte Superior.

Conforme afirmamos anteriormente, 0S amicus curiae se caracterizam como
atores secundarios no campo juridico e circulam por esse campo influenciando nas
tomadas de decisdes. Esses sujeitos, que denominamos de “invasores”, possuem uma

atuacdo bastante relevante no processo. Eles utilizam diversas formas de capitais e
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distintas estratégias de dominacdo com o objetivo de terem seus posicionamentos
reconhecidos.

Inspirado no modelo de “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao”,
desenvolvido por Peter Haberle (HABERLE, 2014), a presenca da sociedade nos debates
judiciais, seja por intermédio da realizacdo de audiéncia publicas seja por meio da
admissdo de amicus curiae, representa um significativo avango no processo de
interpretacdo constitucional. Isso porque permite que a sociedade civil influencie a
opinido dos julgadores. Ademais, possibilita que o Judiciario leve em consideracdo os
anseios da sociedade no processo de tomada de decisdo de demandas de grande
repercussdo social. Sociedade esta que estd em permanente mudanca e precisa ser ouvida
exatamente para demonstrar que os modos de vida produzidos na atualidade s&o
diferentes daqueles produzidos antigamente e que as decisdes judiciais devem
acompanhar as suas transformacdes.

A admissdo de amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas durante o
processo, para que possam contribuir na formacgdo da deciséo judicial, sdo importantes
mecanismos participativos. A sociedade civil, quando intervém no processo apresentando
seus memoriais, ou 0s interessados, quando prestam suas informacdes e experiéncias,
apos convocacao do Tribunal, pluralizam o debate.

Peter Haberle construiu a ideia de que, ndo apenas os chamados intérpretes
“oficiais” devem participar do processo de interpretacdo, € preciso ampliar
significativamente essa participacdo. 1sso porque a interpretacdo constitucional ndo é um
“evento exclusivamente estatal”, tanto do ponto de vista tedrico como do ponto de vista
préatico. Devem ter acesso a esse processo todas as forcas da comunidade. (HABERLE,
2014).

Com efeito, sairiamos de uma sociedade fechada dos intérpretes da Constituicao
para uma sociedade aberta. A proposta seria a seguinte: “no processo de interpretacao
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os ¢rgdos estatais, todas as
poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo”
(HABERLE, 2014: 27).

A ideia é exatamente abrir a0 maximo a participag@o no processo de interpretacéo.
A interpretacdo constitucional deixaria de ser um fendmeno de uma sociedade fechada,

em que apenas os intérpretes juridicos “vinculados as corporagdes” e aqueles
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participantes do processo formal teriam oportunidade, para assumir uma feicdo mais
aberta, tornando-a a mais democratica possivel. (HABERLE, 2014).

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma é, direta ou
indiretamente, um intérprete dessa norma. De tal modo, todo destinatario da norma é um
participante ativo do processo de interpretacdo constitucional. Portanto, como 0s
intérpretes juridicos da Constituicdo ndo sdo 0s Unicos que vivem a norma, nao possuem
0 monopolio da interpretacdo. Dentro dessa l6gica, experts e “pessoas interessadas” da
sociedade pluralista também s3o intérpretes do direito. (HABERLE, 2014).

Verificamos que, no julgamento dessas acOes, foi adotado esse modelo
desenvolvido por Peter Haberle, de sociedade aberta de intérpretes da Constituicao,
consentindo-se que o debate fosse pluralizado. Em razdo da complexidade e da relevancia
do tema, foi deferido o ingresso de diversos amicus curiae. Registre-se que, apesar de 0
Supremo n&o ter convocado audiéncia publica - como ja fez em outras oportunidades® -
para ouvir pessoas com experiéncia e autoridade sobre o tema em discussdo e permitir o
debate efetivo sobre todas as implicagdes e desdobramentos do reconhecimento da unido
estavel homoafetiva, essas acGes estavam muito bem aparelhadas de informacGes, em
raz&o do grande nimero de amicus curiae participantes.*°

Peter Haberle alerta sobre a existéncia de uma possivel objecdo a esse modelo de
sociedade aberta. Ele sugere que “dependendo da forma como seja praticada, a
interpretagdo constitucional podera “dissolver-se” em um grande numero de
interpretagdes e de intérpretes” (HABERLE, 2014: 35). Contudo, argumenta que o
“consenso resulta de conflitos e compromissos entre participantes que resultam de
conflitos e compromissos entre participantes que sustentam diferentes opinides e

defendem os proprios interesses. Direito constitucional é, assim, um direito de conflito e

39 A titulo de exemplo vale citar algumas agGes em que 0 Supremo convocou audiéncia publica: ADPF n°
54, sobre a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalos, ADPF n° 101, sobre a importacdo de pneus e ADPF
n° 186 sobre a instituicdo de cotas raciais em Universidades.

40 Foram admitidas a inclusio do Conectas Direitos Humanos, do Grupo Gay da Bahia (GGB), do Instituto
De Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS), da Associacdo Brasileira De Gays, Léshicas e
Transgéneros (ABGLT), do Escritorio de Direitos Humanos do Estado de Minas Gerais, da Associagdo de
Incentivo a Educagdo e Salde de S&o Paulo, do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), da
Associacdo Eduardo Banks, do Grupo Arco Iris de Conscientizacdo Homossexual (GAI), da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), da Associacdo Brasileira de Direito Publico, da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil, do Grupo de Estudos em Direito Internacional da Universidade Federal de
Minas Gerais (GEDI-UFMG), do Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transgéneros do Estado de Minas Gerais (Centro de Referéncia GLBTTT), do Centro de Luta pela Livre
Orientacdo Sexual (CELLOS), da Associacdo de Travestis e Transexuais de Minas Gerais (ASSTRAV) e
da Sociedade Brasileira de Direito Pablico (SBDP).
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compromisso” (HABERLE, 2014: 37). Em outras palavras, a participacdo de um grande
namero de intérpretes em determinado julgamento, sustentando diferentes opinides e
defendendo diferentes interesses, ndo tem o conddo de invalidar as vantagens desse
procedimento.

Ha quem acredite que essas formas de pluralizar o debate constituem nada mais
do que um procedimento formal, que visa sofisticar novas formas de dominagéo e
controle, ndo sendo capazes de provocar impactos democratizantes (VESTENA, 2010).
A nosso ver, esses sao procedimentos de democratizacdo, na medida em que inserem a
sociedade civil em algumas etapas do processo decisorio.

Sobre a importancia da intervencao do amicus curiae e da realizacéo de audiéncias
publicas como instrumentos de carater participativo e democratico que pluralizam o
debate, vale transcrever a fala do Ministro Gilmar Mendes.

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode,
sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde diversos
anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida
nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas
previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais séo ouvidos
expertos sobre a matéria em debate, a intervencdo dos amici curiae, com
suas contribuicBes juridica e socialmente relevantes, assim como a
intervencdo do Ministério Publico, como representante de toda a sociedade
perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de seus
interesses, fazem desta Corte também um espaco democratico. Um espaco
aberto a reflexdo e a argumentacdo juridica e moral, com ampla
repercussdo na coletividade e nas instituicdes democraticas. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2008: 599)

Os amicus curiae intervém no processo com 0 objetivo de ver um interesse
tutelado, fornecendo elementos para que o julgamento seja realizado em seu favor. Para
que se possa intervir como amicus curiae, € necessario que esteja presente a
representatividade adequada. Isso significa que deve o amicus curiae ser alguém capaz
de representar, de forma adequada, o interesse que busca ver protegido no processo.

Verificamos que, no julgamento das a¢cbes ADI 4277 e ADPF 132, somente dois
amicus curiae contestaram os pedidos formulados: a Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB) e a Associacdo Eduardo Banks. Todos os demais se manifestaram pela
procedéncia do pedido. Em termos gerais, as manifestagdes foram no sentido de que a
discriminagdo contra os homossexuais gera 6dio. Esse ddio se materializa em violéncia
fisica, psicologica e moral. Lembraram da extrema disparidade mundial existente quanto

ao modo de ver o dia a dia dos que se definem como homoafetivos. Relataram a existéncia
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de paises que prestigiam, para todos os fins de direito, a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, como, por exemplo, Holanda, Bélgica e Portugal. Entretanto, ressalvaram
que existem paises que punem essa orientacdo sexual com pena de morte, como se da na
Arabia Saudita, Mauritania e 1émen.

As informac0es e experiéncias trazidas pelos amicus curiae foram enriquecedoras.
Ndo h& como ndo reconhecer a importancia dos debates trazidos por todos os
participantes. As argumentacOes forneceram valiosos subsidios para o julgamento da
demanda pelo Supremo, além de terem ampliado o contraditorio. Essa ampliacdo do
contraditério foi essencial, tendo em vista que a decisdo proferida no processo teve
eficacia em relacdo a todo o grupo social.

Vamos destacar aqui algumas manifestagdes dos amicus curiae, emitidas nas
acOes. Primeiramente, iremos analisar a fala da Associacdo Eduardo Banks. Ressalte-se
que, embora essa associa¢do ndo goze da mesma representatividade do CNBB, optamos
por analisar a sua atuacdo, tendo em vista que, além de argumentos juridicos, ela trouxe
alguns argumentos bastante excéntricos.

A Associacdo Eduardo Banks, associacao civil sem fins lucrativos com atividades
nas areas artisticas e culturais, cujos objetivos e finalidades fundamentam-se nas obras do
filésofo, dramaturgo e compositor Eduardo Banks, manifestou-se pela impossibilidade
do reconhecimento das unides homoafetivas. O primeiro argumento utilizado por ela esta
relacionado a impossibilidade de uma suposta unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
ser convertida em casamento. O segundo argumento € no sentido de que a aceitacdo das
unibes homoafetivas gera perigo de ser reconhecido um suposto direito as unides
incestuosas. A associacdo inicia sua sustentacao escrita afirmando que

os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo embora constituam um
fendmeno social, e de certo modo cultural, conhecido pela humanidade desde a
Idade Antiga (v.g. as civilizacbes da Grécia e de Roma) NUNCA foram
reconhecidas no Brasil com iguais a unido estavel, ndo somente em virtude da
clausula “entre homem e mulher” que alguns entendem como flexivel a ponto de
admitir a unido entre dois homens ou duas mulheres, mas acima de tudo, por
causa da ressalva “devendo a lei facilitar a sua conversdo em
CASAMENTO?” constante da parte final do § 3 do artigo 226 da Constituicdo
Federal. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011: 1747, GRIFO DO
AUTOR)

Segundo a Associagdo, 0 objetivo da Assembleia Constituinte, quando da
elaboracdo da Constituicdo de 1988, foi regularizar as familias constituidas sem
casamento de “papel passado”. Em momento algum, a realidade dos homossexuais foi

levada em consideracdo por essa Assembleia. Apenas a situacdo dos divorciados,
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separados e solteiros que “viviam juntos”, sem contrair casamento, havia impressionado
e sensibilizado os constituintes. Asseveraram que “o instituto da unido estavel previsto
no 8§ 3° do artigo 226 da Lei Maior e regulamentado pela Lei n 9.278/96 e pelos artigos
1723 e 1727 do Cadigo Civil é um preparatorio para ulterior matriménio, e somente tem
cabimento quando possivel o casamento. Nao existe no ordenamento juridico a
possibilidade do matrimonio entre homossexuais” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2011: 1747-1748, GRIFO DO AUTOR)

Passamos agora a andlise do segundo argumento utilizado pela Associacao
Eduardo Banks. Segundo ela, a aceitacdo das unides homoafetivas geraria perigo de ser

reconhecido um suposto direito as unides incestuosas. Afirma que “no_dia em que se

reconhecer a ‘unido estavel’ entre homossexuais, 0o INCESTO também tera que ser
legalizado” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011: 1750, GRIFO DO AUTOR).

Ressaltaram gue ninguém se atentou para o fato de que a lei brasileira trata o incesto com

mais indulgéncia que a homossexualidade. O raciocinio esdrixulo desenvolvido pela
Associacao sera abaixo transcrito.

Se, por hipétese, dois irmaos de sexo diferentes, maiores de idade, contraissem
casamento, de boa ou ma-fé, tal matrimdnio € apenas nulo, ou seja, continua
produzindo efeitos enquanto ndo declarada judicialmente a sua nulidade, por
sentenga transitada em julgado.

Além disso a nulidade ndo prejudica o direito do cdnjuge de boa-fé (caso um ou
ambos nédo soubessem que eram irméos), ndo elide a legitimidade da prole, e ndo
retroage para prejudicar os interesses de terceiros.

Ja se dois homens ou duas mulheres conseguissem iludir o Oficial de Registro, e
“casarem-se” perante o Juiz de Paz, esta unido é considerada como ato
inexistente, vale dizer, ndo produz efeitos de espécie alguma, prescindindo de
declaracgéo judicial.

A inexisténcia do ato é mais radical do gue a nulidade, porque nem mesmo 0s
terceiros de boa-fé poderdo aproveitar-se: ao contrario do casamento incestuoso,
o “casamento” homossexual ndo gera direitos ou deveres para quem quer que
seja.

A comparag&o entre o homossexualismo e o incesto pode chocar um pouco, tendo
em vista a atmosfera de protecdo que tem sido bafejada sobre os homossexuais
até o presente momento, mas analisando o caso com a devida isencao,
concluiremos gue todos 0s argumentos levantados em prol da “unifo
homoafetiva” também podem ser usados em favor da legalizacio do
casamento entre irmd&os, ou entre pais e filhos, com ainda maior éxito.

(...)

Assim, com 0s mesmos argumentos que se levantam para privilegiar o afeto e a
atracdo mutua em detrimento da estrita legalidade, e assim legitimar a “unido
estavel” entre dois homens, pode-se arguir que dois irmaos, filhos do mesmo pai
e da mesma mae, ambos maiores de 18 (dezoito) anos, capazes e de
consentimento livre, podem amar-se sexualmente e querer casar.

N&o é o amor incestuoso uma forma de troca de afeto, capaz de produzir efeitos
juridicos em sociedade? Imagine-se a situacdo dos filhos gerados de uma unido
incestuosa, que hoje podem ser reconhecidos, em face da proibicdo do emprego
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de distin¢es discriminatorias quanto ao estado de filiacdo, mas ndo podem nunca
ver 0s seus pais casados! (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011: 1750-
1752, grifo do autor).

Entendemos que a comparagao entre “homossexualismo” e incesto feita pela
associacao é desprovida de qualquer comprovacéo cientifica. Vimos que, cientificamente,
no Brasil e em outros paises, a homossexualidade néo é considerada doenca ha bastante
tempo. Com relacdo ao incesto, entendido como a relagdo sexual e casamento entre
parentes proximos, existe comprovacdo cientifica de que ele é contrario a natureza
humana.

Utilizaremos as licBes de Tomas de Aquino para melhor compreensdo do tema
incesto. Aquino forneceu algumas razdes pelas quais os relacionamentos incestuosos
contrariariam a lei natural. Vamos citar trés delas, que serdo suficientes para comprovar
que a comparagao entre “homossexualismo” e incesto € um equivoco. Em primeiro lugar,
além dos seres humanos, outros animais também expressam um repddio instintivo a
relagcOes dessa natureza. Muitos animais tém a propenséo de evitar o endocruzamento.
Em segundo lugar, as unides entre parentes préximos geram anormalidades fisicas para a
prole. E, por fim, o incesto desencoraja a formacéo de aliangas entre grupos por meio do
casamento entre membros de familias diferentes. (WENCESLAU & STRAUSS, 2012)

E bem verdade que Sigmund Freud, para quem a proibi¢do do incesto é uma
negacdo cultural de uma natureza animal inata ao homem, prop6e que a repressdo desses
impulsos incestuosos acarretaria uma neurose comum dos seres humanos, que ficou
conhecida como complexo de Edipo. Contudo, a teoria de Freud n&o vigorou. A proibigéo
do incesto “varia muito de sociedade para sociedade, estando ligado a diferentes normas
em cada uma delas, porém, € o Unico costume que pode ser encontrado, sem excecao, em
todas, ressaltando o seu carater universal” (WENCESLAU & STRAUSS, 2012: 16).

Antes de passarmos para a citacdo de algumas manifestacdes dos amicus curiae
que se pronunciaram pela procedéncia do pedido de reconhecimento da unido estavel
homoafetiva, vamos destacar a sustentacdo oral feita pela Associagdo Eduardo Banks
perante a tribuna do Supremo na sessdo de julgamento.

O advogado Ralph Anzolin Lichote falou pela Associacdo, de acordo com ele,
“esse julgamento pode ter consequéncias inimaginaveis para todos se dermos um passo
errado. Imaginem o fardo de ter que conviver com esta cruz sabendo que, para a maioria
do povo brasileiro, Deus criou o casamento quando criou Addo e Eva” (NOTICIAS

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018). Salientou que, da mesma forma que o povo

128



brasileiro ndo esta preparado para a legalizacdo da maconha, para o incesto ou para a pena
de morte, “também nio estamos preparados para o casamento homoafetivo” (NOTICIAS
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Indagou 0 advogado na tribuna: “por que temos que ser pioneiros numa coisa que
o0 brasileiro ndo quer? Por que Cabral e Dilma ndo fazem um plebiscito? Porque eles
sabem que o povo brasileiro ndo aceita, tem a sua cultura enraizada” (NOTICIAS
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018). Afirmou que “o que estd tentando se fazer
aqui hoje é a vontade de uma minoria organizada e barulhenta, desrespeitando milhGes
de brasileiros” (NOTICIAS SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018). Concluiu sua
fala dizendo: “quero finalizar fazendo um brinde de justica a familia brasileira e a vida
que s6 pode ser concebida de acordo com a nossa lei, ou seja, por meio da unido de um
homem com uma mulher” (NOTICIAS SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

E bastante nitida a intolerancia social da associacio em questdes relacionadas a
orientacdo sexual. A todo tempo, ela procura associar 0s homossexuais a marginalidade
por se afastarem dos padrdes de comportamento tradicionais. A postura assumida pela
Associacdo € totalmente preconceituosa, na medida em que possui conceitos
conservadores e ultrapassados, como aquela antiga concepc¢éo do conceito de familia, que
hoje nédo encontra mais respaldo em nossa sociedade.

O alargamento desse conceito é um fato que se imp&e e ndo tem como ser negado.
Os valores de nossa sociedade mudaram e o Direito precisa acompanhar essa evolucao.
Ora, se duas pessoas, independentemente do sexo, passam a compartilhar suas vidas,
cumprindo os deveres de mdtua assisténcia com o objetivo de constituir uma familia, ndo
se pode negar que esse vinculo gera direitos e obrigacdes. O elemento identificador das
entidades familiares deve ser o afeto. Portanto, ndo se pode deixar essas pessoas a margem
da sociedade.

Quanto as falas dos amicus curiae que se pronunciaram pela procedéncia do
pedido, escolhemos aleatoriamente duas, sem querer desmerecer aquelas que nao foram
citadas. O Conectas Direitos Humanos e o Grupo Gay da Bahia, que ingressaram na agéo
conjuntamente, lembraram que

essa auséncia de reconhecimento dos casais homossexuais aos mesmos direitos
dos casais heterossexuais, aléem de criar uma casta de cidadaos de segunda classe,
coloca-os no limbo de ndo-protecdo juridica, desqualificando-os na sociedade.
S&o discriminagdes assim que surtem um duplo e perverso efeito: violam os
direitos na perspectiva individual e coletiva dos homossexuais; e autorizam a
sociedade a perpetuar um contexto de exclusdo e de violéncia que caracterizam
o0s crimes de édio. (...)
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Talvez seja justamente pela auséncia de reconhecimento juridico dos
homossexuais, como sujeitos plenos de direitos, que a violéncia contra este grupo
se perpetue nos Ultimos anos.

Dados oficiais do Ministério da Justica e do Grupo Gay da Bahia indicam que
668 homossexuais foram vitimas de assassinatos, em razdo de sua orientagédo
sexual, nos dltimos 5 anos. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011: 622).

Por sua vez, a Associacdo de Incentivo a Educacdo e Saude de Sao Paulo, do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia prestou diversas informagfes relevantes,
merecendo destaque a fala abaixo.

A homossexualidade sempre existiu desde os primérdios da civilizacdo. Ainda
assim é notoria a discriminacdo sofrida diuturnamente pelos homossexuais.
Desde 1997, o Brasil figura em documentos de Anistia Internacional em razéo de
violéncias cometidas em face de homossexuais.

Atentos a essa triste realidade, um grupo de especialistas em direitos humanos
reunidos em Yogyakarta, na Indonésia em 2006, elaborou os Principios de
Yogyakarta sobre a aplicagéo da legislagéo internacional de direitos humanos em
relacdo & Orientacdo Sexual e Identidade de Género. Tais principios afirmam
normas juridicas internacionais vinculantes, que devem ser cumpridas por todos
os Estados: Os principios prometem um futuro diferente, onde todas as pessoas,
nascidas livres e iguais em dignidade e prerrogativas, possam usufruir de seus
direitos, que sdo natos e preciosos.

Apesar do preconceito e do siléncio do legislador, que de forma perversa se omite
em enlacar sob 0 manto da juridicidade as relagdes entre pessoas do mesmo sexo,
contemporaneamente tais relagdes passaram a ser denominadas de unides
homoafetivas, neologismo criando por Maria Berenice Dias em obra pioneira
sobre a tematica.

Inicialmente tratadas como meras sociedades de fato e relegadas ao ambito do
direito obrigacional, tanto a doutrina como varios Tribunais do pais passaram a
reconhecer os vinculos homoafetivos como entidade familiar, concedendo-lhes
direitos patrimoniais e sucessorios, bem como vem assegurando direito a filiagao.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011: 1163-1164).

Além da intervencdo dos amicus curiae, importante instrumento para a
democratizacdo do processo judicial, a Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria-Geral
da Republica foram instadas a se manifestarem. A AGU se manifestou pela procedéncia
do pedido para que fosse conferida interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1.723
do Cddigo Civil, de forma a contemplar, no conceito de entidade familiar, a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos 0s mesmos requisitos exigidos para a
constituicdo da unido estavel entre homem e mulher. A PGR, autora da ADPF 132,
reportou-se aos argumentos deduzidos na inicial.

Aqui vale uma observacdo sobre a manifestacdo do Procurador-Geral da
Republica no curso do processo, mesmo nas hipoteses em que a acdo foi ajuizada pelo
proprio 6rgdo. Conforme veremos mais adiante nessa tese, 0 PGR ingressou com pedido

de declaracédo de inconstitucionalidade do art. 235 do CPM, que tipifica como crime a
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“pederastia ou outro ato de libidinagem”, punindo com pena de detengdo de seis meses a
um ano, o militar que praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdo militar. No curso do processo,
houve mudanca da chefia do Ministério Pablico Federal. O novo PGR em sua
manifestacdo emitiu parecer com entendimento diverso daquele exposto na inicial da
acdo. Nesse caso, diferentemente do que ocorreu quando do julgamento da
constitucionalidade de dispositivo do Codigo Penal Militar (CPM), ndo houve
divergéncia de posicionamento dos membros da Procuradoria-Geral da Republica no
curso do processo da ADI 4277 e da ADPF 132.

4.10 - O posicionamento do Supremo Tribunal Federal: reconhecimento historico

da legitimidade da unido homoafetiva

O Supremo Tribunal, em decisdo unanime*!, julgou procedente os pedidos
formulados na ADI 4277 e na ADPF 132, com eficécia erga omnes e efeito vinculante.
Utilizou a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir do art. 1.723 do
Cadigo Civil qualquer significado que impedisse o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.

Para a Corte de Justica, em primeiro lugar, o sexo das pessoas ndo pode ser
considerado como fator de desigualacdo juridica, seja no plano da dicotomia
homem/mulher (género), seja no plano da orientacdo sexual deles. De tal modo, em
homenagem ao pluralismo como valor socio-politico-cultural, bem como ao direto a
intimidade e & privacidade, constitucionalmente tutelados, deve-se conferir liberdade para
gue as pessoas possam dispor da propria sexualidade.

Em segundo lugar, o caput do art. 226 da Constituicdo confere a familia, base da
sociedade, especial protecdo do Estado. Assim, é preciso reconhecer que essa
Constituigdo ndo empresta ao substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da

propria técnica juridica. Portanto, é imperioso fazer uma interpretacdo ndo reducionista

41 Cabe esclarecer que, embora a decisdo tenha sido por unanimidade, quanto a fundamentagéo do acérdéo,
tivemos divergéncias laterais. Os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Contudo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Entenderam que essa é uma
matéria aberta a conformacdo legislativa, mas que seria possivel o reconhecimento da imediata auto
aplicabilidade da Constituicéo.
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do conceito de familia. A familia deve ser concebida como uma categoria socio-politico-
cultural, pouco importando se formal ou informalmente constituida, se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos.

Em terceiro lugar, o Supremo enfatizou que a referéncia constitucional a dualidade
basica homem/mulher, prevista no §3° do seu art. 226, tem por objetivo ndo se perder a
menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no
ambito das sociedades domésticas. Trata-se de um refor¢o normativo a um mais eficiente
combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.*?

A Corte ressalta que ndo ha como interpretar o caput do art. 226 dissociando-o do
seu §3°. Com efeito, ¢ forgoso reconhecer que, ao utilizar da terminologia “entidade
familiar”, ndo pretendeu a Constitui¢do diferencia-la da “familia”. Ela empregou a
expressao “entidade familiar” como sinbnimo perfeito de familia. Dito de outra forma, a
entidade familiar ou a familia € um género que comporta trés espécies, quais sejam, 0
casamento, a familia monoparental, que € aquela formada entre qualquer dos pais e 0s

filhos e a unido estavel, heteroafetiva ou homoafetiva.

4.11 - Obstaculos encontrados para a conversdo da unido homoafetiva em

casamento: avancos e retrocessos

Quanto a possibilidade de conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento,
cabe fazermos uma explicacdo. Mesmo ap0s a decisdo do Supremo, proferida nas acdes
ADI 4277 e ADPF 132, ora examinandas, no sentido de que deve ser reconhecida a unido

estavel entre pessoas do mesmo sexo desde que preenchidos 0s mesmos requisitos

42 Explicando essa dualidade prevista na Constituigdo, no acérddo consta que é “sabido que a mulher que
se une ao homem em regime de companheirismo ou sem papel passado ainda é vitima de comentarios
desairosos de sua honra objetiva, tal a reniténcia desse rango do patriarcalismo entre nos (ndo se pode
esquecer que até 1962, a mulher era juridicamente categorizada como relativamente incapaz, para os atos
da vida civil, nos termos da redagdo original do art. 6° do Cddigo Civil de 1916); tanto € assim que 0 §4°
desse mesmo art. 226 (antecipo o comentario) reza que “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Preceito, este Ultimo, que também relanca
o discurso do inciso I do art. 5° da Constituigao (“homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes™)
para atuar como estratégia de reforco normativo a um mais eficiente combate aquela reniténcia patriarcal
dos nossos costumes. SO e s6, pois esse combate mais eficaz ao preconceito que teimosamente persiste para
inferiorizar a mulher perante 0 homem é uma espécie de briga particular ou bandeira de luta que a nossa
Constituicdo desfralda numa outra esfera de arejamento mental da vida brasileira, nada tendo a ver com a
dicotomia da heteroafetividade e da homoafetividade. ” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011: 653).
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exigidos para o reconhecimento da unido entre pessoas de sexo diferentes, os cartorios
estavam se recusando a realizar a conversdo dessa unido estavel em casamento.

Com efeito, diversos casais se viram compelidos a procurarem o Poder Judiciario
para que essas unides ganhassem o status de casamento civil, ja que alguns cartorios
criaram obstaculos para tanto. Isso acarretou enormes discrepancias, causou uma
significativa imprevisibilidade e afetou a necessaria seguranca juridica. N&o é possivel
falar em estabilidade social se o Judiciario pode julgar de forma diferente casos
praticamente idénticos, causando distor¢cbes em demandas que mereceriam tratamento
igualitario.

E absolutamente incompreensivel ao leigo, sendo inclusive motivo de revolta, o
fato de que pessoas com o0 mesmo tipo de pedido tenham obtido resultados diversos no
julgamento de suas demandas. E dificil para 0 demandante compreender e aceitar que seu
pedido de conversao de unido estdvel em casamento foi indeferido pelo magistrado, em
razdo do julgador adotar critérios interpretativos bastante restritivos, enquanto que o seu
vizinho teve a conversdo deferida, em virtude de o julgador ter utilizado diferentes
parametros para a avaliacdo do seu pedido. Vejamos como isso ocorreu no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Dentro do mesmo Tribunal, dependendo da Camara Civel em que o processo fosse
distribuido, a conversdo da unido homoafetiva em casamento era deferida ou indeferida.
O Desembargador Roberto de Abreu e Silva, da nona camara civel, quando do julgamento
de uma apelagéo civel que Ihe foi distribuida, deixou consignado que “o ordenamento
juridico brasileiro ndo prevé a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Os arts. 226, § 3° e 5° da CRFB/88 e 0 art. 1514 do Cddigo Civil preveem que o
casamento se realize entre 0 homem e a mulher ndo sendo possivel a ampliagdo da norma
juridica para contemplar o pedido das autoras”.

Ele demonstrou conhecimento da deciséo proferida pelo Supremo ao afirmar que
“malgrado se reconhega a evolugdo jurisprudencial capitaneada pela decisdo do Egrégio
STF no julgamento da ADPF-Arguicdo de Preceito Fundamental 132 e ADI- Agéo
Declaratdria de Inconstitucionalidade n® 4277/DF reconhecendo as unides homoafetivas
como entidades familiares e garantindo-se a elas 0os mesmos efeitos das unides estaveis
heterossexuais”. Contudo, entendeu que seria o caso de afastar o mencionado procedente,
ja que o mesmo “ndo conferiu a unido homoafetiva a possibilidade de conversdao em
casamento civil, ainda que sem estender-lhes os mesmos efeitos juridicos. Em tais

circunstancias, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo necessita de prévia autorizacéo
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constitucional e previsdao legal” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO,
2018a).

A Desembargadora Marilia de Castro Neves Vieira, da vigésima camara civel,
adotou 0 mesmo entendimento acima quando do julgamento de outra apelacéo civel. A
julgadora entendeu que “conquanto o Egrégio STF na ADPF n° 132/RJ e ADI n°
4.277/DF tenha atribuido eficacia erga omnes e efeito vinculante a interpretacdo dada ao
art. 1.723, do CC/2002, tal fato ndo se estende a possibilidade de casamento entre pessoas
do mesmo sexo”. De acordo com o Desembargadora, deve-se atentar para o principio da
separacao dos poderes. Isso porque “o Poder Judiciario no Brasil ndo possui legitimidade
popular para alterar a lei, que, no caso, é de clareza meridiana, restando margem minima
para o intérprete. A questdo ndo diz respeito a auséncia de previsdo legal, mas a
contrariedade a lei, onde ela ¢ clara” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO,
2018b).

Por sua vez, o Desembargador Cherubin Helcias Schwartz Junior, da décima
segunda camara civel, adotou 0 mesmo raciocinio juridico do Supremo quando deu
provimento a um recurso para permitir a conversao da unido estavel homoafetiva das
partes do processo em casamento. Segundo o magistrado, “se 0 STF reconheceu a
existéncia da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, conferindo-lhe as
mesmas consequéncias da unido estavel entre homem e mulher, no faria sentido obstar
a conversdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em casamento, sob o
argumento da omissao legislativa” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO,
2018c).

Com o mesmo entendimento, diga-se, majoritario no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, a Desembargadora Ménica de Faria Sarda, citando as li¢fes de
Canotilho sobre maxima efetividade ou da eficiéncia do texto constitucional, afirma que
“o reconhecimento do casamento homoafetivo deriva do principio da maxima efetividade
do texto constitucional e se apoia na violacéo de principios constitucionais como o da
dignidade humana, da liberdade, da ndo discriminacdo por opgéo sexual, da igualdade, e,
principalmente, no texto constitucional que confere a familia a especial protecdo do
Estado” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO, 2018d).

Com o objetivo de evitar decisbes contraditorias e reduzir demandas, o Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro regulamentou, em abril de 2013, o casamento igualitario. O
provimento n° 25/2013 da Corregedoria Geral da Justica foi expedido com o objetivo de
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atualizar a disciplina da Consolidacdo Normativa da Corregedoria Geral de Justica a
respeito dos procedimentos de habilitagdo de casamento. Assim, fez constar
expressamente nesse normativo os pedidos de habilitacdo de casamento de pessoas do
Mesmo Sexo.

A resolucdo do corregedor partiu de requerimentos formulados pelo Programa
Estadual Rio Sem Homofobia, pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, pelo
Departamento de Projetos Especiais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, pela Ordem
dos Advogados do Brasil do Rio de Janeiro e pelo Deputado Federal Jean Willys. Isso
reforca a ideia por nos defendida de que o campo juridico, nas licdes de Bourdieu, sofre
pressdes externas.

Agentes e atores possuem capital para interferir no processo de tomada de decisao.
No campo juridico, transitam diferentes sujeitos, juridicos e “invasores”, que utilizam
diversas formas de capitais e distintas estratégias de dominacdo para fazer valer seus
posicionamentos. Esse agentes e atores, acima mencionados, tiveram fundamental
importancia para a conquista dessa resolugdo do Tribunal. Contribuiram, ainda, para a
construcdo e o fortalecimento de uma identidade. Com efeito, garantiram o respeito aos
direitos e ao atendimento as necessidades da populacdo homossexual.

Contudo, analisando pormenorizadamente o provimento do Tribunal de Justica,
verificamos que ficou consignado que cada magistrado da comarca pode ou ndo expedir
ordem de servico, dispensando que todo processo de habilitacdo de casamento entre
pessoas do mesmo sexo tenha que ser submetido a andlise judicial. Portanto, na hipdtese
de algum juiz discordar do provimento do Tribunal, o trdmite matrimonial naquela
comarca ndo sofrera alteracdes. Assim, ndo se pode negar que a decisdo do Tribunal tem
sua importancia, mas essa € mais uma situacdo que caracteriza um avanco permeado por
um retrocesso.

Em contrapartida, em 14 de maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
aprovou a Resolucdo n° 175, que dispde sobre a habilitacédo, a celebracdo de casamento
civil ou de conversédo de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo. Essa
resolucéo visa dar efetividade a decisdo do STF, vedando que as autoridades competentes
recusem a habilitacdo, a celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel
em casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

Segundo dados fornecidos pelo CNJ, desde que a Resolu¢do n° 175 entrou em
vigor até maio de 2017, ao menos 15 mil casamentos homoafetivas foram feitos no Brasil.

Antes da Resolugéo, o casal precisava ingressar com processo judicial para que a unido
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homoafetiva fosse reconhecida e ainda corria o risco de ndo ver sua pretensdo atendida.
De acordo com as informag0es fornecidas pelo CNJ, em seu primeiro ano de vigéncia, a
norma viabilizou 3.700 casamentos em todo o pais. Os numeros foram aumentando e, em
2015, foram realizados 5.614 casamentos, que representa um acréscimo de
52%. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018).

4.12 - Algumas consideragdes sobre essa mudanca de paradigma na realizacdo do

Direito

O estudo desse caso serve para demonstrar que é possivel ao julgador exercer uma
funcdo criativa, ndo sendo mero aplicador da lei. Para o efetivo exercicio da atividade,
dentro de uma concep¢do moderna de prestacdo jurisdicional, ele “terd que recorrer a
elementos externos ao direito posto, em busca do justo, do bem, do legitimo. Ou seja, sua
atuacgdo terd de se valer da filosofia moral e da filosofia politica” (BARROSO, 2010: 26).

E exatamente aquilo que mencionamos em outras partes dessa tese -
gradativamente temos assistido a uma mudanca de paradigma na realizacdo do Direito.
Os julgadores vém assumindo uma postura mais consciente de seu papel social e de sua
responsabilidade, iniciando um processo de reformas que tem por objetivo dar ao
Judiciario a organizacdo e a postura necessarias para que cumpra a funcéo de garantidor
de direito e distribuidor de Justica. (DALLARI, 2008).

Mesmo aqueles Tribunais considerados extremamente conservadores, ao longo do
tempo, vém buscando atuar de maneira a concretizar a justica social. Ainda que de forma
gradativa e parcial, a magistratura brasileira aos poucos se reinventa. Despe-se dos modos
tradicionais de agir e pensar. Torna-se, como nos ensina Luis Roberto Barroso (2007: 9),
“co-participante do processo de cria¢do do Direito, completando o trabalho do legislador,
ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre
solugdes possiveis”.

E preciso reconhecer a coragem de ousar dos Ministros, quanto reconheceram a
legitimidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Ao romperem com 0s tabus
existentes, quanto a caracterizacao da entidade familiar, deixaram de lado aquela cultura
conservadora apegada ao conceito tradicional de familia e cumpriram sua verdadeira

missao de fazer justica.
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CAPITULO V - O Poder Judiciario na conquista de direitos dos homossexuais: 0

caso envolvendo a constitucionalidade do Cddigo Penal Militar

No presente capitulo, iremos analisar a decisdo do Supremo que determinou a
remocdo de termos preconceituosos contra homossexuais do Codigo Penal Militar
(Decreto-Lei 1.001/1969), ante o reconhecimento do direito a liberdade de orientacdo
sexual como liberdade existencial do individuo. Nesse julgamento, a hierarquia e a
disciplina, enquanto principios que norteiam as condutas dos integrantes das Forcas
Armadas, foram mitigados para fazer prevalecer a logica de ampliacdo dos direitos dos

homossexuais.

5.1 - As Forcas Armadas: apontamentos sobre a hierarquia e a disciplina

As Forcas Armadas, compostas pelo Exército®®, pela Marinha** e pela
Aeronautica®, desempenham a importante missio de defesa do Brasil. Possuem

430 Exército Brasileiro tem exercido papel relevante na manuten¢éo da unidade e da integridade nacional.
Tem a missdo condicionada pelas dimensGes continentais do Brasil, caracterizadas pela variedade de
ambientes geograficos e por uma faixa de fronteira com dez paises que se estende por quase 17 mil
quilémetros. Atua também no apoio as atividades de Defesa Civil, participando de acGes de socorro e
assisténcia as vitimas de desastres naturais, bem como nos procedimentos de recuperacéo e reconstrugéo.
Nas areas de fronteira terrestre, 0 Exército atua na prevengao e repressao contra delitos transfronteirigos e
ambientais, de forma isolada ou em coordenacdo com outros entes estatais. Além disso, tem atuagdo
premente no apoio a politica externa nacional, contribuindo com o maior nimero de efetivos militares
brasileiros em operacdes de paz e de ajuda humanitaria. (MINISTERIO DA DEFESA, 2018).

4 A Marinha do Brasil é a mais antiga Forca Armada a operar no pais. Atua na defesa das aguas maritimas
e fluviais nacionais desde o século XVIII, & época do periodo colonial. Cabe a Marinha desenvolver uma
ampla estratégia de monitoramento e controle para a protecéo do litoral do pais, bem como fortalecer o
conhecimento sobre o meio ambiente maritimo e posicionar 0s meios operacionais disponiveis para
responder prontamente a eventuais crises ou emergéncias no mar territorial brasileiro. Além disso, a
Marinha desenvolve diversas atividades sociais em locais isolados como a Amazénia, levando
procedimentos de salide a populagdes ribeirinhas e fazendo o patrulhamento fluvial em regides fronteirigas,
na prevencdo a crimes transnacionais e a exploragdo ilegal de recursos naturais. (MINISTERIO DA
DEFESA, 2018).

4 A Forca Aérea Brasileira esta capacitada para atuar tanto na vigilancia, quanto no controle e na defesa
do espaco aéreo. Para tanto, dispde de modernos recursos para detecgdo, interceptacdo e eliminacéo de
equipamentos aéreos, terrestres e aquaticos. Amplas, as atribuicdes do Comando da Aeronautica incluem o
provimento da seguranca da navegacdo aérea; a operagdo do Correio Aéreo Nacional; o apoio logistico, de
inteligéncia, de comunicaces e instrugdo na repressao a delitos que envolvam o uso do espago aéreo e as
areas aeroportudrias; além do controle do espaco aéreo brasileiro em cooperagdo com 0s organismos de
fiscalizagio competentes. (MINISTERIO DA DEFESA, 2018).
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disciplina na Constituicdo Federal de 1988 e um estatuto proprio, denominado Estatuto
dos Militares (Lei 6.880/1980). Tém como fungGes assegurar a integridade do territorio
nacional; defender os interesses e 0s recursos naturais, industriais e tecnoldgicos
brasileiros; proteger os cidaddos e os bens do pais; garantir a soberania da nacdo. E
também missdo das Forcas Armadas a garantia dos poderes constitucionais constituidos.
Por iniciativa desses, deve atuar na garantia da lei e da ordem para, em espago e tempo
delimitados, preservar o exercicio da soberania do Estado e a indissolubilidade da
Federagdo. (MINISTERIO DA DEFESA, 2018).

As Forcas Armadas atuam sob a direcdo superior do Ministério da Defesa, que
tem o encargo de orientar, supervisionar e coordenar as atividades desenvolvidas por
essas instituicbes. Em agdes conjuntas, atuam sob a coordenacdo do Estado-Maior
Conjunto das Forcas Armadas, 6rgao responsavel pelo assessoramento do ministro da
Defesa em operacgdes e exercicios militares conjuntos e na atuacdo de forgas nacionais
em operacdes de paz (MINISTERIO DA DEFESA, 2018).

O ingresso na carreira militar ocorre mediante concurso publico. Contudo, mesmo
aprovado, é necessario que o candidato passe por uma escola de formacao para que seja
considerado apto a exercer o posto. Essas escolas exercem, ainda, uma funcdo de
socializa¢do, de formacdo de um “novo ser social”’. Ao ingressar em uma instituicdao
militar, os individuos se tornam detentores de um capital simbolico singular, que formata
0 comportamento de seus integrantes. (MOREIRA, 2018).

O exercicio das atividades militares “requer um alto grau de especializagio,
adquirida através de treinamento especifico e experiéncia, ndo constitui mero
desenvolvimento de uma habilidade técnica, € uma habilidade intelectual complexa que
requer estudo e treinamento abrangentes, uma vez que ndo cabe ao oficial o ato de
violéncia em si, mas a sua administragao e tudo o que a ela esteja envolvido” (MOREIRA,
2018: 10).

Exige-se do integrante da carreira militar dedicacdo de grande parte de sua vida
profissional a escolaridade formal. Ao longo da carreira, o militar serd submetido a
diversos cursos. Para alcancar as promocOes, € necessario conhecimento do
desenvolvimento histérico das técnicas de organizagdo e direcdo das Forcas Armadas.
Nadia Xavier Moreira lembra que “como 0s métodos de organizar e aplicar a violéncia
estdo intimamente relacionados ao padrdo cultural da sociedade em cada época, a
qualificagcdo militar requer uma vasta base de cultura geral e a educacdo geral €

reconhecida hoje como desejavel para o oficial profissional” (MOREIRA, 2018: 11).
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Outra especificidade importante a ser considerada na carreira militar diz respeito
ao compartilhamento do ambiente de trabalho, do local de moradia e de lazer ndo apenas
pelo militar, como também por sua familia (conjuge, companheiro e filhos). Ademais, as
relacdes entre os militares revelam a existéncia da chamada “familia militar”, com normas
e condutas proprias de organizacdo, capazes de demonstrar que a familia pode ser uma
extensdo da corporacdo, refletida na organizacéo da habitagdo, do convivio com familias
do mesmo circulo hierarquico do militar, na organizacéo do cotidiano, incluido aqui o
papel das esposas, que reproduzem - ainda que informalmente - a hierarquia dos maridos.
Isso nos revela que a hierarquia ultrapassa o ambiente militar e atinge a esfera intima dos
membros da instituicdo militar. E mais, mesmo fora do &mbito da administragéo militar,
exige-se do integrante da corporagdo determinado comportamento e submissdo a certos
limites (MOREIRA, 2018).

As Forcas Armadas, essenciais a execuc¢do da politica de seguranca nacional, sdo
organizadas dentro de uma estrutura fortemente alicergada pela hierarquia e disciplina.
Essas, enquanto principios gue norteiam as condutas dos militares, sdo a base institucional
da corporacdo e devem ser mantidas em todas as circunstancias da vida entre militares da
ativa, da reserva remunerada e reformados.

Para Leirner (1997), a hierarquia na instituicdo militar ¢ um elemento-chave para
a compreensdo, principalmente, da mentalidade dos seus integrantes e da separacdo
existente entre as vidas castrense e civil. A hierarquia norteia as condutas individuais e
coletivas no mundo militar, serve para divisdo social de tarefas, de papéis e de status na
instituicdo militar e, ainda, organiza as relagdes de mando e obediéncia.

A hierarquia abrange “ainda uma dimensdo de mobilidade interna a cada
segmento, definida pela classificagdo de notas nos varios cursos durante a carreira e pelo
mérito, definido por avaliaces subjetivas inscritas na esfera das relagdes pessoais por
parte dos comandantes das unidades militares” (ALMEIDA, 2008: 59).

O Estatuto Militar conceitua a hierarquia como “a ordenagdo da autoridade, em
niveis diferentes, dentro da estrutura das Forcas Armadas. A ordenacdo se faz por postos
ou graduacdes; dentro de um mesmo posto ou graduacgéo se faz pela antiguidade no posto
ou na graduacdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a
sequéncia de autoridade” (BRASIL, 1980).
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A disciplina € fundamental para o desenvolvimento regular das atividades e
constitui o exato cumprimento dos deveres do militar, traduzindo-se no severo
acatamento integral dos regramentos. Para o Estatuto Militar, a disciplina “¢ a rigorosa
observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢des que
fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harménico,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo” (BRASIL, 1980).

A disciplina é um valor enaltecido diariamente, diferentemente da hierarquia, que
é algo tido como natural e normal. A disciplina serve para fazer funcionar a hierarquia,
significando “um simbolo a legitimar a adesao e aceitagao da hierarquia, formatando um
compromisso a ser constantemente renovado” (ALMEIDA, 2008: 60).

Mariza Ribas de Almeida, durante o desenvolvimento de seu estudo sobre a
dinamica das relagdes de poder no campo militar naval, observou que foi “a disciplina,
em nome da legitimacdo da hierarquia, que abafou algumas vozes descontentes com
relacdo ao ingresso das mulheres militares, entretanto presentes em algumas préaticas
discriminatorias” (ALMEIDA, 2008: 60).

N&o apenas as mulheres sofreram e ainda sofrem diversos tipos de preconceito e
discriminagdo nas Forgas Armadas. O mesmo processo ocorre com 0s homossexuais. A
hierarquia e a disciplina, enquanto principios que norteiam a vida dos militares dentro e
fora da instituicdo, sdo utilizadas para direcionar o habitus militar, para justificar a adocao
de condutas discriminatdrias e a elaboracédo de diplomas legais também discriminatorios

como, por exemplo, o Cadigo Penal Militar. Esse assunto sera debatido no préximo item.

5.2 - A Vida Castrense: um olhar sobre o Habitus da instituicdo desde a ditadura

militar

No periodo conhecido como da ditadura militar, que vai de 1964 a 1985, o regime
politico suspendeu todos os direitos constitucionais daqueles que se opunham aos novos
preceitos politicos e de ordem social. Nessa época, foi constituido um modelo politico-
criminal de estrutura repressiva que objetivava perseguir 0s opositores ao regime
autoritario vigente. Em 1969, foi editado, por meio de decreto-lei, 0 Codigo Penal Militar
(CPM).

Esse codigo foi destinado & protecdo dos bens e interesses das instituicoes
militares necessarios a existéncia das Forcas Armadas. Mesmo ap0s 0 processo de
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redemocratizacédo e a promulgacao da Constituicao de 1988, a Justica Militar permaneceu
com a mesma estrutura de funcionamento do periodo da ditadura militar. Da mesma
forma, o CPM permaneceu com as mesmas tipificagdes penais.

Apesar dos avancos trazidos pela Constituicdo, as normas penais em geral, bem
como as militares, ndo foram atualizadas. Com efeito, € possivel afirmar que varios
dispositivos previstos nessas legislacbes possuem contetdo anacrénico, para dizer o
minimo. O art. 235 do CPM é um bom exemplo disso. Esse diploma legal prevé como
crime a “pederastia ou outro ato de libidinagem”, quando se “praticar ou permitir o militar
que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a
administracao militar”.

Portanto, o CPM foi concebido em um contexto histérico marcado pelo
autoritarismo e pela intolerancia as diferencas, em plena ditadura militar, quando era
comum e disseminado o preconceito contra os homossexuais e quando ainda ndo havia
mulheres nas Forgas Armadas. Assim, disposic¢des legais como essa do art. 235 do CPM
ndo caracterizavam uma anormalidade.

Durante a ditadura militar - mais intensamente, durante a vigéncia do Ato
Institucional n® 5 (Al-5) - ocorreu o recrudescimento das arbitrariedades do regime, o que
possibilitou a intervencdo sobre os chamados corpos desviantes. A conhecida patrulha
moralista, composta ndo apenas pela ditadura militar, como também por segmentos
conservadores da sociedade, “criava imperiosos estigmas e adjetivos pejorativos para
todos os corpos desviantes, ligados as minorias sexuais, que ndo se encaixam nos padroes
do comportamento hegemonico” (SOARES, 2018: 95).

A repressdo e o disciplinamento do corpo sempre foram uma rotina nos quartéis.
Portanto, ndo surgem como uma novidade nos anos de recrudescimento. A obediéncia
cega e 0 adestramento dos soldados sdo costumes nas Forcas Armadas. A titulo de
exemplo, cabe mencionar a prisdo imposta aquele que ndo fizesse a barba ou que
apresentasse conduta desleixada. (SOARES, 2018).

A censura no regime militar foi um ato bastante marcante do regime autoritario, o
que permitiu o controle do povo brasileiro pelo governo. Em linhas gerais, o regime
militar exerceu dois tipos de censuras: censura a imprensa e censura de diversdes
publicas, efetuada pela Divisdo de Censura e Diversdes Publicas (DCDP). A principal
justificativa para esses atos era a manuten¢ao da “moral e dos bons costumes.”

A DCDP funcionava como um 6rgdo responsavel pela guarda dessa “moral e bons

u ‘ im, tu e bu ) : , . )
costumes”. Assim, tudo que pudesse ser identificado como contrario a determinados
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valores, como a heterossexualidade obrigatoria, o sexo com finalidade exclusivamente
reprodutiva e a mulher subordinada ao homem, sé para citar alguns exemplos, deveria ser
objeto de repressao.

Tradicionalmente, existe a concepc¢édo de que os integrantes das Forcas Armadas
estdo expostos a violéncia, a riscos e a perigos, a alta mobilidade geogréafica, a separagédo
temporéria da familia, a treinamento intensivo, a disciplina férrea, a exercicios fisicos
pesados, a solidez moral e a obediéncia profissional acima de qualquer direito ou dever
pessoal. Existe a crenca de que todas essas exigéncias sao incompativeis com 0 sexo
feminino. Ademais, a imagem da mulher sempre esteve relacionada ao lar, aos filhos, a
maternidade, a ternura e ndo a violéncia e a0 mundo rude e cruel das Forcas Armadas.
(D'ARAUJO, 2017).

Todas essas exigéncias sao ainda acrescidas de algumas caracteristicas seculares
bastante marcantes: a forga, a defesa e a guerra. Essas caracteristicas “misturam-se de
forma culturalmente complexa e impar aos forjados valores dominantes androcéntricos
atribuidos & masculinidade dos agentes do poder militar: agressividade, coragem e
virilidade” (ALMEIDA, 2008: 60).

Ao0s poucos, as coisas foram mudando. Muito embora o grande contingente das
Forcas Armadas seja composto por homens, desde 1980, passou-se a admitir o ingresso
de mulheres nos seus quadros, sendo certo que inicialmente exerciam funcdes
exclusivamente de apoio administrativo. Posteriormente, passaram a exercer funcdes nos
quadros de médicos, dentistas, farmacéuticos, veterinarios, professores, economistas,
advogados, dentre outros. Gradativamente, foram incorporadas aos quadros permanentes.
No entanto, isso ocorreu sem as mesmas oportunidades oferecidas aos homens. Muitas
atividades superiores estdo condicionadas ao exercicio do comando, area ainda de dificil
ou nenhum acesso para as mulheres. (D'ARAUJO, 2017).

O preconceito existente em relagdo ao ingresso dos homossexuais nas Forgas
Armadas sempre foi mais complicado que o das mulheres. Isso porque a
homossexualidade esta repleta de conota¢Ges negativas de carater social, moral, religioso
e até sanitario. J& a condicdo feminina é associada a fraqueza fisica e a vocagdo materna.
(D'ARAUJO, 2017).

Argumenta-se que a inclusédo de homossexuais nas fileiras das Forcas Armadas

pode interferir na eficacia da corporacdo, aumentar potencialmente a possibilidade de
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assédio sexual, elevar o risco de contagio pelo HIV/AIDS* e, principalmente, diminuir a
coesdo das tropas, 0 que provocaria uma queda de eficacia. (ROCHA, 2011).

Sempre prevaleceu a ideia de que os homossexuais possuem um tipo de desvio de
comportamento que ameaca o bom funcionamento técnico e moral das instituicdes
militares. N&o raro, os homossexuais sdo considerados uma ameaca a tranquilidade do
meio militar, ja que ndo conseguem controlar seus impulsos, nem respeitar os padrdes
morais condizentes com o servi¢o militar. (D'ARAUJO, 2017).

Argumenta-se, ainda, sobre a impossibilidade de os homossexuais se adaptarem a
vida militar. Maria Celina (2017) destaca o exemplo dos recrutas em barracas de
acampamento, que € frequentemente mencionado para justificar 0 ndo ingresso dos
homossexuais nas Forgas Armadas. E corrente o entendimento no meio militar de que
essa € uma situacdo desestabilizadora, que poderia potencializar o desejo do
homossexual, deixando o colega heterossexual em situacdo constrangedora. Outro
exemplo muito usado como argumento para nao se admitir o ingresso de homossexuais é
a impossibilidade de separacdo dos banheiros. Afirma-se que é extremamente
constrangedor compartilhar o mesmo banheiro com um homossexual.

Essa rejeicdo ao ingresso dos homossexuais no Exército, na Marinha e na
Aerondutica, além de estigmatiza-los do convivio social, viola o préprio conceito de
cidadania, ao impedir a permanéncia de individuos, como outros quaisquer, em
instituicGes destinadas a defesa da patria e a garantia dos poderes constitucionais. Trata-
se de uma “usurpacdo odiosa, inadmissivel nos Estados Democréticos, [que] tem o
cond&o de negar ao homossexual seu status civitatis por destituir-lhe a possibilidade de
participar e servir-se das instituicdes estatais, erigindo-o a condicdo de cidaddo de
segunda categoria” (ROCHA, 2011: 143).

Como se tudo isso ndo bastasse, h4 ainda quem sustente que o chamado “espirito
militar”, definido por Celso Castro (1990) como um conjunto de elementos que moldam

a personalidade da pessoa ao meio militar, impediria que 0s homossexuais ingressassem

4 Muito se debateu, nos Gltimos anos, as relacdes entre homossexualidade e salide, tanto na area médica,
como dos movimentos sociais. No passado, a homossexualidade era considerada uma doenca e 0s
individuos tratados como portadores de alguma patologia ou distarbio, que poderia ser de origem bioldgica,
genética ou decorrente de um desenvolvimento psiquico inadequado. No inicio dos anos 80, o advento da
AIDS tornou mais complexa estas relacfes e serviu para o fortalecimento de preconceitos contra esse
segmento de individuos. A ponto de a propria homossexualidade masculina se transformar em um sindnimo
de AIDS. Tanto que pela imprensa e pelo publico em geral era conhecida como cancer gay, peste gay ou
peste rosa. (TERTO JR., 2018).
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na instituicdo. Como 0s homossexuais nunca estariam imbuidos desse espirito, nao
poderiam fazer parte da corporagé&o.

O exemplo fornecido por Castro (1990) ilustra bem o preconceito que 0s
homossexuais sofrem por ndo possuirem o tal "espirito militar". Segundo o autor, 0s
alunos entrevistados na Academia Militar das Agulhas Negras relatam a existéncia de
constrangimento psicolégico durante o primeiro ano do curso para que desistam da
carreira. Para esses alunos, tal constrangimento se justifica, tendo em vista que é preciso
escolher os “verdadeiros homens”. Ademais, a suposta selecao, por ser bastante rigorosa,
incide sobre os limites psicologicos, fisicos e morais do aluno, pressdo essa gque 0S
homossexuais ndo seriam capazes de suportar.

Ao longo do tempo, a sociedade brasileira foi construindo a imagem daquilo que
seria um “verdadeiro homem”. H4 um conjunto de comportamentos, exigidos desde a
infancia, que os homens devem adotar para serem reconhecidos como “verdadeiros
homens”. Inicialmente, a ideia central ¢ de que ser homem ¢ ser diferente de uma mulher.
Sobre essa ideia central, Daniel Welzer-Lang lembra que “na socializagdo masculina para
ser um homem, é necessario nao ser associado a uma mulher. O feminino se torna até o
polo de rejeicdo central, o inimigo interior que deve ser combatido sob pena de ser
também assimilado a uma mulher e ser (mal) tratado como tal” (WELZER-LANG, 2001:
465).

Aprender a jogar futebol é inicialmente uma maneira de demonstrar a
masculinidade. A préatica desse esporte, tipicamente masculino, é uma prova da aquisicao
do status de homem. O “verdadeiro homem” ¢ iniciado sexualmente por outro mais velho.
Ser virgem, ap6s determinada idade, é motivo de desconfianca e até mesmo de chacota.
Também nesse contexto, existe a crenca de que homem deve aprender a aceitar o
sofrimento, ndo podendo demonstrar qualquer tipo de sentimentalismo. Mais velho, o
verdadeiro homem é casado, ostenta o lugar de provedor, de pai que conduz a familia, de
marido que sabe o que é melhor para a mulher e para as criangas. A0 mesmo tempo, esse
homem “continua a frequentar pegas da casa-dos-homens: os cafés, os clubes, até mesmo
as vezes a prisao, onde € necessario sempre se distinguir dos fracos, das femeazinhas, dos
“veados”, ou seja, daqueles que podem ser considerados como nao-homens” (WELZER-
LANG, 2001: 465).

Nao podemos esquecer da virilidade. Os “verdadeiros homens” precisam
comprovar a sua virilidade. Aqueles que ndo o fazem sdo ameacgados de serem

desclassificados e considerados como dominados, sendo associados as mulheres ou a seus

144



equivalentes simbolicos: os homossexuais. Com relacdo aos homens que nao reproduzem
a divisdo paradigmatica existente entre homens e mulheres, “a domina¢do masculina
produz a homofobia para que, com ameacas, 0s homens se calquem sobre 0s esquemas
ditos normais da virilidade” (WELZER-LANG, 2001: 465).

Essas consideracdes sobre o habitus militar, na perspectiva desenvolvida por
Bourdieu, fazem-nos concluir que, em grande medida, os conhecimentos adquiridos ao
longo do tempo, que levam os integrantes das Forgas Armadas a agirem de determinada
forma em uma dada circunstancia, sdo de tal forma internalizados que os militares chegam
a ignorar que existem, perpetuando as discriminacfes e preconceitos arraigados no
cotidiano castrense.

Essas condutas padronizadas e incorporadas pelos militares, ndo necessariamente
conscientes, modelam suas acGes e praticas fazendo com que tenham o0 mesmo tipo de
comportamento. E essa unidade existente entre os agentes do campo militar cria uma
espécie de corporativismo. Isso ocorre de tal modo que aqueles que almejam penetrar no
campo desrespeitando as regras preestabelecidas, propondo novos objetos de luta ou
buscando deslegitimar comportamentos definidos como legitimos pelos agentes recebem
duras reprimendas. Com efeito, dentro dessa l0gica, apenas quem incorpora o habitus préprio
do campo militar tem condi¢cbes de jogar o jogo e acreditar na importancia de joga-lo.
Consequentemente, aqueles que ndo incorporam o habitus militar sdo alijados do campo.

Essa perpetuacdo de discriminacgdes e preconceitos, enraizada na carreira militar,
faz com que os homossexuais vivenciem nas Forgcas Armadas casos de perseguicao, de
expulsdo, de punicdo e de exposicdo a situacdes vexatorias, como sera demonstrado no

préximo item.

5.3 - Historias de perseguicdo, de expulsédo, de punicdo e de exposi¢éo a situacdo

vexatdria nas Forgcas Armadas

Neste item, selecionamos algumas hipoteses para demonstrar as diversas maneiras
de discriminacdo a que sdo submetidos os homossexuais por meio de situagcdes concretas

que envolvem os integrantes das Forgas Armadas.

5.3.1 - A armadilha no campo da comunicacao
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Os sargentos Fernando Alcantara de Figueiredo e Laci Marinho de Araujo vivem
juntos desde 1997. Em junho de 2008, aceitaram dar uma entrevista para a revista Epoca
contando que viviam em unido estavel. Na manchete, veio estampado: “eles sdo do
Exército. Eles sdo parceiros. Eles sdo gays”. Mais abaixo, estava escrito: “a historia do

primeiro casal de militares brasileiros a assumir sua homossexualidade”.

As cartas secretas O que significa a As revelagées
do ex-lider das Farc  aprovacao das pesquisas  explosivas da biografia
ao presidente Lula com células-tronco de Paulo Coelho

WWW.epoca.com.br

. AN E)‘(CLIJJ‘;_'O» I .
¢ Eles saodo Exército.
Eles siao parceiros.
Eles sao gays

A historia do primeiro casal de militares brasileiros
a assumir sua homossexualidade

Fonte: Capa da Revista Epoca de 02 mar. de 2008

A reportagem conta a histéria do casal desde o tempo que se conheceram em
Brasilia, em 1995, dando publicidade ao caso de perseguicdo que estava sofrendo no
Exército, desde que decidiu assumir o relacionamento. A matéria termina de maneira
esperancosa, asseverando que a atitude de assumir publicamente o relacionamento
poderia ser um primeiro passo para se tentar acabar com a reprovacdo a homossexualidade
existente na rigida cultura militar.

Apds a publicacdo da matéria na revista Epoca, Fernando Alcantara publicou o
livro “Soldados Nao Choram — A vida de um casal homossexual no Exército do Brasil”.

Nessa obra, 0 sargento conta o que aconteceu apos a histéria deles ganhar conhecimento
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publico. Iremos abordar um dos desdobramentos da revelagéo publica do relacionamento
homossexual dos sargentos, chamada pelo autor de “A Armadilha”.

Relata Alcantara que a revista Epoca circulou no domingo. Na segunda,
receberam um convite da Luciana Gimenez, apresentadora do programa SuperPop. Como
havia uma ordem de prisdo contra o Laci, sob a acusacdo de desercdo por ter faltado ao
servico por motivo de doenga, hesitaram em aceitar o convite, ja que a prisdo poderia
ocorrer no decorrer do programa. Explicaram para a produtora todos os receios que
tinham quanto a prisdo. Ela insistiu dizendo que, com a transmissdo do programa ao Vvivo,
ndo ocorreria qualquer tentativa de prisao, ja que o quartel militar mais proximo ficava a
pelo menos quarenta minutos de Alphaville, local em que se localizava o estddio. Assim,
até os militares chegassem, eles poderiam sair com tranquilidade. Para tranquilizar ainda
mais o casal, a produtora afirmou que existiam trés portas de saida para caso de
emergéncia, que poderiam ser usadas e, ainda, que em caso extremo Laci poderia sair
escondido no porta-malas de algum automdvel. Diante de tanta pressdo, acabaram
aceitando o convite. (FIGUEIREDO, 2008).

No livro, Fernando Alcantara relata que eles estavam muito acuados. Para
demonstrar a tensdo que viviam, conta que, ap6s terem concedido a entrevista a revista
Epoca, na semana anterior & sua publicacdo, um grupo de militares, escudado pela ordem
de priséo contra Laci, invadiu o apartamento em que moravam quebrando quase tudo.
(FIGUEIREDO, 2008).

Para chegarem ao local do programa, tomaram todas as precaugdes para que Laci
ndo fosse preso. Contudo, o soldado Alcéntara assegura que eles cairam em uma
verdadeira armadilha. Foram enganados pela producao do SuperPop. O programa entrou
em contato com o Exército e disse onde Laci estava, exatamente para que a prisdo
ocorresse ao vivo e 0 programa transmitisse tudo com exclusividade. A emissora mostrou
em um teldo imagens da area externa com veiculos do Exército. Alcantara lembra que as
cameras estavam estrategicamente posicionadas sobre os muros, para captarem as
imagens da parte de fora. Laci, imediatamente, virou-se para a camera do estadio e
desesperadamente falou: “eu faco um apelo nacional: ndo deixem me pegarem, porque,
se pegarem, me matam” (FIGUEIREDO, 2008: 23).

Lembra, ainda, que a apresentadora do programa, ao invés de acalma-lo, deixou-
0 ainda mais nervoso. Com uma masica de suspense tocando ao fundo, ela disse que nada
podia fazer, pois o Exército tinha um mandado de prisdo e estavam armados.
(FIGUEIREDO, 2008).
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Um coronel do Exército entrou em cena e tentou impor a rendi¢ao do Laci. Apés
longa mediacéo realizada com a intervengdo de dois advogados da Conselho Estadual de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana do Estado de S&o Paulo (CONDEPE), que
chegaram ao estudio por meio de uma denuncia de algum telespectador, foi feito um
acordo com o Exército. Nele, Laci seria encaminhado imediatamente para a emergéncia
do Hospital Militar. Muito embora ele tenha sido levado ao hospital, varios pontos do
acordo formam descumpridos com ofensas a dignidade dos dois. (FIGUEIREDO, 2008).

O capitulo do livro A Armadilha nos revela o quanto a midia, sedenta por ibope,
¢ capaz de violar direitos basicos do cidaddo. O epis6dio que ocorreu no programa
SuperPop ndo nos parece fruto do acaso. Essa percep¢do nos remete ao campo da
comunicacgdo, amplamente explorado por Pierre Bourdieu em sua obra Sobre a Televiséo.

O autor demonstra a existéncia de uma série de mecanismos que fazem com que
a televisdo exerca uma forma perniciosa de violéncia simbolica. Ele afirma que diversos
fatores invisiveis influenciam os debates. Os olhares, o siléncio, os gestos, as mimicas, 0s
movimentos dos olhos dizem tanto quanto as proprias palavras. Além disso, o tratamento
dado pelo apresentador aos participantes, como o tempo e o tom da palavra, é de extrema
importancia na conducao desses debates. (BOURDIEU, 1997).

Isso pode ser visto no caso acima descrito. As cameras estrategicamente
posicionadas, a musica de suspense tocada ao fundo quando os veiculos do Exército
chegaram ao local, a despedida nesse momento da apresentadora Luciana Gimenez,
desejando boa sorte e dizendo que nada podia fazer e, por fim, a chamada do comercial
s&o estratégias invisiveis utilizadas em busca da audiéncia. E o que Bourdieu chama de
“busca do sensacional, do sucesso comercial”.

O pesquisador enfatiza que as televisdes utilizam, cada vez mais, os velhos truques
dos jornais sensacionalistas, dando o primeiro lugar, quando ndo é todo o lugar, as
variedades e as noticias esportivas, sem se importar com aquilo que ocorre no mundo.
Procura-se enfatizar assuntos que suscitam um interesse de simples curiosidade e que nao
exigem conhecimento especifico prévio, principalmente sobre politica. Para ele, as
noticias de variedades tém por objetivo “produzir o vazio politico, despolitizar e reduzir
a vida do mundo a anedota e ao mexerico (...), fixando e prendendo a atencdo em
acontecimento sem consequéncias politicas, que sdo dramatizados para deles ‘tirar
ligdes’, ou para os transformar em ‘problemas de sociedade’ (BOURDIEU, 1997: 73).

A dinamica dos fatos narrados pelo autor do livro Soldados néo chora nos levam

a crer que, como bem resumiu Alcantara, realmente armaram um circo em nome da
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audiéncia. E esse circo teve como um dos protagonistas o proprio Exército. E, no minimo,
estranho aceitar a ideia de que uma instituicdo tdo tradicional e cheia de valores
extremamente rigidos tenha aceitado participar de um episddio lamentavel e degradante

como esse da captura de um sargento, ao vivo, em uma rede de televiséo.

5.3.2 - Superior Tribunal Militar afasta militar homossexual do Exército

Outro caso de perseguicdo, de expulsdo e de punicdo vivenciado por um
homossexual ocorreu no Superior Tribunal Militar*” (STM). O Conselho de Justificagio*®
decidiu por unanimidade julgar o Tenente Coronel Osvaldo Branddo Sayd culpado e ndo
justificado das acusacdes feitas pela pratica de atos demeritérios que afetam a ética
militar, o decoro da classe e o pundonor militar. Os autos foram remetidos ao Superior
Tribunal Militar por determinacdo legal. Com efeito, em 11 de marco de 2010, esse
Tribunal manteve a deciséo do Conselho de Justificacao.

Sayad, que servia em Curitiba, foi declarado incapaz de permanecer no servico
ativo do Exército e reformado, por sete votos a trés, em razdo de ter tido um
relacionamento homossexual com um militar subordinado. De acordo com o processo,
embora esse relacionamento tenha ocorrido fora da administragdo militar, caracterizou
conduta incompativel com a dignidade e o decoro da classe, tendo em vista que provocou
descrédito de sua autoridade frente aos comandados, que passaram a lhe dispensar
tratamento jocoso e depreciativo, em decorréncia da promiscuidade que se instalou entre
os circulos hierarquicos.

O Ministro relator, Jos¢ Américo dos Santos, enfatiza que se deve “esperar de um
Oficial Superior comportamento exemplar, marcado por isencdo e profissionalismo, o
méaximo possivel afinado com a rigida e substanciosa formacgéo recebida quando de seu
ingresso na For¢a” (SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR, 2010: 278). O julgador utilizou
para fundamentar sua decisdo os conceitos de ética militar, pundonor militar e decoro da

classe. Para ele, a ética militar, prevista no Estatuto dos Militares, diferencia-se da ética

47O STM é um o6rgdo do Poder Judiciario composto por quinze Ministros vitalicios, nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo Senado Federal, sendo trés dentre oficiais-
generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-generais da
Aerondutica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis. (art. 123 da
Consituicao)

4 O Conselho de Justificacdo € destinado a julgar, através de processo especial, da incapacidade do oficial
das Forcas Armadas - militar de carreira - para permanecer na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo,
condicOes para se justificar. (art. 1° da Lei 5.836/1972).
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ou da moral de uma maneira geral. O pundonor militar é o esforco esperado do militar
para conduzir sua vida profissional de maneira correta tanto em servico, como fora dele.
Por sua vez, o decoro da classe se refere aos valores morais e sociais da instituigéo perante
a sociedade.

Afirma o Ministro que a orientacdo sexual do oficial, por si s6, ndo deve ser
motivo de punic¢do. Contudo, ao manter relacionamento sexual homoafetivo com um
subordinado, embora em local ndo sujeito & administracdo militar, violou o rigido
sentimento moral e de retiddo indispensaveis as Forcas Armadas. Segundo ele, o Oficial
se afastou “irrefletidamente, da responsabilidade que tomou para si ao optar pela carreira
das armas, mormente na qualidade de Oficial Superior. Provocou um descrédito em sua
autoridade frente aos comandados, pois foi alvo de tratamento jocoso, depreciativo da
patente que ostenta, pela promiscuidade que instalou na relagdo hierarquica” (SUPERIOR
TRIBUNAL MILITAR, 2010: 278).

Entendeu o julgador que a orientagdo sexual do oficial deve ser respeitada “desde
que ndo comprometa o respeito hierarquico e os principios regentes da vida militar. Mas
ndo serdo tolerados excessos no trato interpessoal dentro da caserna, como se viu outrora
protagonizados pelo referido miliar, que apresentou conduta inadequada com a condicao
de Oficial” (SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR, 2010: 278).

O magistrado mencionou que, no curso de sua longa experiéncia como oficial da
Aeronautica, teve a oportunidade de exercer suas funcGes com reduzido numero de
homossexuais e que ndo precisou utilizar de medidas corretivas, tendo em vista que todos
se amoldavam ao padréo de disciplina e responsabilidade exigido. Assim, concluiu que
apenas 0s excessos ou desvios devem ser tolhidos para o bem da integridade coletiva
miliar. Todavia, a orientacdo sexual, isoladamente considerada, ndo deve ser alvo de
perseguicdo. (SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR, 2010).

A Ministra Maria Elizabeth Teixeira abriu divergéncia, discordando da opinido do
relator, mas foi voto vencido. Para ela, a questdo em debate diz respeito sim a orientacao
sexual de membros das Forgas Armadas e isso ndo pode ser motivo para o afastamento
de um Oficial, ja que se refere a sua vida privada. Afirma que ndo se pode punir alguém
que mantém relacOes intimas fora da administracdo militar, em observancia ao art. 235
do Codigo Penal Militar. Assim, concluiu que “afastar alguém das fileiras das Forcas
Armadas em virtude de sua orientagcdo sexual é promover o discurso de édio, quando é
dever do Estado coibi-lo” (SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR, 2010: 293). Contudo,
prevaleceu o voto do Ministro relator e o Oficial Sayd, por decisdo majoritaria, foi
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declarado incapaz de permanecer no servico ativo, tendo sido determinada, em
consequéncia, sua reforma.

Caberia ao Poder Judiciario coibir toda e qualquer forma de preconceito e
discriminacdo. Conforme ja afirmamos nessa tese, gradativamente, esse Poder vem
derrubando as barreiras para reconhecer direitos da populacdo LGBT. Temos assistido a
uma mudanca de paradigma na realizacdo do Direito, com a incorporacdo de novas
formas de operacdo desse Direito no Brasil. Contudo, no caso concreto acima exposto,
prevaleceu a tradicdo militar, fortemente marcada pelo segregacionismo, que desafia o

préprio conceito de cidadania ao punir uma pessoa em razdo de sua orientacdo sexual.

5.3.3 - Uma vida de constrangimentos nas Forcas Armadas

Outro caso de preconceito e discriminacdo envolvendo militar homossexual
merece ser delineado aqui. Um oficial das Forgcas Armadas relata que, durante seus 30
anos de carreira, sofreu 0s mais diversos constrangimentos. Foram punigdes sem motivos,
avaliacOes baixas injustificadas e perseguicGes por superiores. Ele lembra que uma vez
pediu ao comandante para realizar a segunda chamada de uma prova importante no
curriculo militar, pois estava fazendo um curso na area artistica e, para se formar, teria
que comparecer a um evento que coincidia com a data do exame. O superior hierarquico,
apos debochar de seu subalterno, mandou que 0 mesmo se retirasse da sala. Duas décadas
depois desse episodio, o militar narra o fato com uma expressao tranquila. (EXTRA,
2018).

Quando chegou ao topo da carreira, o militar foi vitima da agressdo mais grave
suportada na corporacao. Ele sofreu uma série de ataques homofdbicos pela internet por
colegas da instituicdo. Resolveu denunciar o caso. Esse € um dos 201 crimes de 6dio
ocorridos no Rio de Janeiro entre janeiro e junho de 2017, que vém sendo mostrados pelo
Jornal Extra na série de reportagens denominada “Um Rio de Odio™*® (EXTRA, 2018).

49 Essa série de reportagens possibilitou que a proposta de criagdo de uma Delegacia de Crimes Raciais e
Delitos de Intoleréncia (DECRADI) fosse aceita pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. De acordo
com o secretario estadual de Direitos Humanos do RJ, a criacdo dessa delegacia especializada serd um
divisor de aguas. O secretéario afirma que as vitimas desse tipo de crime encontram muitas dificuldades
quando do registro. Segundo ele, “muitos se sentem coagidos a entrar em uma delegacia convencional. No
é uma critica ao trabalho da Policia Civil, mas uma percepcdo da vitima. Da mesma forma que foi criada
uma delegacia especializada para o atendimento a mulher, com uma equipe multidisciplinar, sera criada
uma para os crimes de intolerancia.” (EXTRA, 2018).
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O militar afirma que “nas redes sociais, o preconceito ¢ aflorado porque as pessoas
se sentem mais a vontade para falar certas coisas. Mas ndo aceito. Fiquei muito chateado,
me senti impotente. Até agora fico pensando no que fazer para corrigir isso” (EXTRA,
2018). Disse que, nas publicacfes, os colegas usaram expressdes depreciativas para
atacar a sua orientacdo sexual. Afirma que, apenas quando chegou ao apice da carreira,
assumiu o relacionamento de duas décadas. Foi quando solicitou a inclusdo do
companheiro como seu dependente. O militar fez uma reflexao: “nés tinhamos medo. Ele
achava que eu poderia me prejudicar. Mas ndo tenho problema de dizer que sou gay. Se
perguntam, eu confirmo. Digo que tenho companheiro, uma relacdo estavel. Hoje, € algo
aberto na minha vida. Me assumi para mim e para as pessoas de quem gosto. Sou feliz, a
despeito de preconceito, e constituo uma familia como outra qualquer” (EXTRA, 2018).

E preciso asseverar que a homofobia cotidiana e institucional nas Forcas Armadas
tem amparo ndo apenas na tradicdo, como também em diplomas legais. Enquanto a
tradicdo vem sendo confrontada por pessoas como Laci, os diplomas legais vém sendo
problematizados por agentes do campo juridico como a Procuradoria-Geral da Republica,

COMO Se vera na Se¢do a seguir.

54 - O questionamento da Procuradoria-Geral da Republica da
Constitucionalidade do Cédigo Penal Miliar

Em setembro de 2013, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ingressou com
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®® (ADPF), questionando a
constitucionalidade do art. 235 do Cddigo Penal Militar (CPM), que tipificava como
crime a “pederastia ou outro ato de libidinagem”, punindo com pena de detengdo de seis
meses a um ano o militar que praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdao militar.

A acdo resultou de uma representacao de entidades da sociedade civil: Clinica de
Direitos Humanos do Centro Universitario Ritter dos Reis, de Porto Alegre; Anis —
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, de Brasilia; Nucleo de Pesquisa em
Sexualidade e RepresentacGes de Género, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul;
Grupo pela Livre Expresséo Sexual, de Porto Alegre; Instituto Edson Néris, de Séo Paulo;

Instituto de Acesso a Justica e Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual, todos

50 A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental é uma agéo utilizada quando incabivel outra
medida para questionar a constitucionalidade de um ato normativo.
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coordenados pelos professores-doutores Paulo Gilberto Cogo Leivas, Gilberto Schafer e
Roger Raupp Rios.

De acordo com a PGR, a norma impugnada viola os principios constitucionais da
isonomia, da liberdade, da dignidade da pessoa humana, da pluralidade e do direito a
privacidade. Argumenta que o ativismo judicial se justifica nessa hipotese por se tratar de
reconhecimento de direito de um grupo especifico e minoritario. Ademais, em um Estado
Democratico de Direito, deve-se proteger o direito das minorias diante do arbitrio ou do
descaso das maiorias. Afirma ndo haver qualquer argumento razoavel para tipificar
criminalmente o “ato libidinoso consensual entre pessoas adultas do mesmo sexo”.
Principalmente por esse crime possuir um nome claramente pejorativo e preconceituoso:
“pederastia”.

De fato, essa expressdo ndo é nada amigavel. E bem verdade que seu significado
sofreu mutacdo ao longo do tempo, mas, em momento algum, foi-lhe atribuida uma boa
conotacdo. Em meados do século XIX, Johann Ludwig Caspe, um perito da medicina
forense, atribuiu a essa expressdo grega classica o significado de “amor de menino”.
Contudo, no final do século XIX, o termo confundia-se com a palavra paedicatio, do
latim, que significa intercurso sexual anal, e era empregada para se referir a essa atividade
sexual e ndo ao desejo sexual de um adulto por uma crianga (GREEEN, 1990: 115).

Para corroborar sua afirmativa no sentido de que os termos utilizados demarcam
um viés totalizante e antiplural da norma, a PGR invoca a exposi¢do de motivos do CPM
que justifica a nova figura penal afirmando que “¢ a maneira de tornar mais severa a
repressdao contra o mal, onde os regulamentos disciplinares se revelam insuficientes”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016:10). Invoca, ainda, o parecer do Deputado
Federal Jair Bolsonaro, que, na qualidade de relator da Comissédo de Relacdes Exteriores
da Camara dos Deputados do Projeto de Lei 2.773/2000, reconheceu a intolerancia
existente na norma penal.

Entendemos serem cabiveis algumas ponderagdes sobre o Projeto de Lei
2.773/2000. Esse projeto tinha por objetivo alterar a redagéo do art. 235 do CPM para
excluir o crime de pederastia. De acordo com o relator, Deputado Alceste Almeida, o
dispositivo viola, ao mesmo tempo, a liberdade de consciéncia, o sentimento afetivo
individual e o proprio direito de cidadania ao pretender punir a pratica homossexual, ali
rotulada de pederastia. Para ele, 0 CPM contém dispositivos anacronicos, que devem ser
revogados com a finalidade de se harmonizar com a sociedade brasileira, cujo equilibrio

é a finalidade da lei. Ressalta o relator que a redacdo do dispositivo é tdo infeliz que, se
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fosse aplicada em seus exatos termos, conduziria a absurda situacdo de proibicdo de
relacionamento sexual entre marido e mulher que estejam ocupando uma casa situada em
area sujeita a administracio militar. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018 b)

O projeto foi encaminhado a Comissdo de Relacbes Exteriores e de Defesa
Nacional, por tratar de assunto relacionado ao direito militar, sendo nomeado como
relator Jair Bolsonaro. O Deputado, notério ativista de uma politica contraria aos
homossexuais, surpreendentemente, reconheceu o contetido discriminatério da norma ao
afirmar que “evidencia-se que o ‘mal’ mencionado na Exposi¢ao de Motivos se refere a
pederastia e aos agentes ativos e passivo da relacdo, o que bem reflete a intolerancia que
imperava no pais naquela ocasio” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018 b). De acordo
com Deputado Bolsonaro,

passaram-se mais de gquarenta anos e ja se cogita, mesmo em For¢as Armada de
paises cuja atuacdo internacional se funda, preponderantemente, no efetivo poder
de combate de suas instituicbes militares, do livre acesso de homossexuais as
fileiras (tanto masculinos, quanto femininos, porque cresce dia a dia o
entendimento de que é um direito das mulheres a prestagdo do servico militar
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018 b).

Com relacéo ao Brasil, ele afirma que permanecem como tabus militares tanto o
ingresso de homossexuais nas instituicdes, quanto a pratica de atos libidinosos em areas
sob administracdo militar. O Deputado pondera que “as convic¢des internas das
instituicOes militares tém a sua razdo de ser e que na ocasido oportuna os tabus serdo
paulatinamente superados” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018 b). Ao final, opina
pela aprovacdo do Projeto de Lei e afirma que das alterac6es propostas

ndo decorrerdo quaisquer restricbes as normas e costumes que as Forcas Armadas
adotam em sua cultura interna. Atos libidinosos, praticados em éareas sob
administracdo militar, continuardo a ser reprimidos da mesma forma, como o séo
atualmente sob a legislacdo vigente, sejam ou ndo praticados por parceiros do
mesmo sexo. Em contrapartida serdo excluidos do texto da legislacdo penal
militar alusdes discriminatdrias, em completo desacordo com as disposi¢cdes
constitucionais vigentes que aviltam desnecessariamente a norma especial que da
sustentacdo aos fundamentos vitais das instituicbes militares: a disciplina e
hierarquia. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018 b).

Aqui chama bastante atencdo a postura assumida pelo Deputado Jair Bolsonaro.
Como afirmamos, ele € um ativista de politicas contrarias aos homossexuais, mas se
posicionou no sentido de que o dispositivo do CPM ndo foi recepcionado pela
Constituicdo. O parecer do Deputado é datado de fevereiro de 2000. Apds essa

manifestacdo formal, como relator da Comissdo de RelacGes Exteriores e de Defesa
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Nacional, fez diversas declaragdes preconceituosas atacando ndo apenas 0S
homossexuais, mas toda a populagéo LGBT.

Em junho de 2011, Bolsonaro deu uma entrevista para a revista Playboy e afirmou
que “seria incapaz de amar um filho homossexual. Ndo vou dar uma de hipdcrita aqui:
prefiro que um filho meu morra num acidente do que apareca com um bigodudo por ai”
(PORTAL TERRA, 2018).

No programa "CQC", exibido pela Rede Bandeirante, quando indagado sobre o
que faria se tivesse um filho gay, foi enfatico em afirmar: “isso nem passa pela minha
cabeca porque eles tiveram uma boa educacdo. Eu sou um pai presente, entdo ndo corro
esse risco” (BOLSONARO, 2011). No mesmo programa, quando questionado se
participaria de desfiles promovidos pelo movimento LGBT, disse: “eu néo iria porque eu
ndo participo de promover maus costumes, até porque acredito em Deus, tenho uma
familia e a familia tem que ser preservada a qualquer custo, sendo uma nacgdo
simplesmente ruira” (BOLSONARO, 2011).

Bolsonaro também fez diversas declaragdes a imprensa a favor de palmadas para
“corrigir” os filhos que demonstrassem tendéncias homossexuais. Essas declaragdes
tiveram grande repercussdo, tanto que a Comissao de Direitos Humanos aprovou pedido
para que parlamentares tomassem providéncias (CAMARA DOS DEPUDATOS, 2018
a).

Uma hipotese explicativa para essas posi¢cdes contraditérias do Deputado Jair
Bolsonaro pode estar relacionada a formalidade existente no tramite de um projeto de lei.
Quando do exercicio da atividade parlamentar, Bolsonaro adotou posicdo coerente,
sustentando a aprovacdo do Projeto de Lei 2.773/2000, cujo objeto era a excluséo do
crime de pederastia do CPM. Por outro lado, vérias declaracdes proferidas fora do
exercicio da atividade parlamentar foram extremamente preconceituosas, comprovando a
sua fama de ativista contrario as demandas dos homossexuais. Muito embora essas
declaracdes feitas fora do exercicio da atividade parlamentar possam ter repercussdes no
ambito da Camara dos Deputados, tanto que foi instaurado procedimento para apuracéo
de suas declaragdes na Comissdo de Direitos Humanos, ndo tém a mesma formalidade
exigida para a promulgacdo de uma lei.

Vejam que o projeto de lei foi apresentado pelo Deputado Alceste Almeida em
abril de 2000. A ultima tramitacdo do projeto € datada de maio de 2014, quando o
Deputado Jean Wyllys solicitou ao Presidente da Camara a sua inclusdo na Ordem do
Dia, argumentando que, em setembro de 2013, a Procuradoria-Geral da Republica havia
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ingressado com a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 291 para que
o Supremo Tribunal Federal excluisse o crime de pederastia do CPM, exatamente com o
mesmo objeto do Projeto de Lei 2.773/2000. Mesmo ap0s o alerta feito pelo Deputado, 0
legislativo manteve-se inerte, deixando a cargo do Judiciario o pronunciamento sobre a
questao.

A Constituicdo de 1988 realizou significativas alteragdes no modelo de jurisdicéo
constitucional, fortalecendo sobremaneira o STF a quem foi conferida a funcdo de
guardido precipuo. Ao longo do tempo, o Supremo foi ganhando notoriedade e assumindo
um protagonismo antes inexistente. Passou a decidir sobre os mais diversos assuntos com
importante repercussdo social, econdémica, politica e até religiosa. A inércia das
instituicdes politicas majoritarias, principalmente no que concerne a aprovacgao de
determinadas leis, provocou um alargamento na atuacao do Judiciario, que é chamado
para solucionar as mais variadas questoes.

Verifica-se que o Projeto de Lei 2.773/2000 tramitou durante 13 anos perante a
Cémara dos Deputados sem maiores avancos. O Poder Legislativo perdeu uma étima
oportunidade de legislar em favor de uma minoria estigmatizada pelo preconceito. O
conservadorismo desse poder faz com que, cada vez de forma mais intensa e repetitiva, o
Judiciario ofereca amparo as demandas desse segmento.

O Legislativo, com sua excessiva cautela quando do exercicio de sua funcao,
principalmente em razdo de seus integrantes serem escolhidos diretamente pelo voto
popular, deixou a cargo do Judiciario, que possui independéncia e autonomia outorgadas
pela Constituicdo, a funcéo de decidir sobre a constitucionalidade do dispositivo legal do
CPM. E possivel que esse estado de inoperancia do Poder Legislativo tenha sido uma
estratégia para ndo decidir sobre um assunto tdo polémico como é a concessao de direitos
aos homossexuais. Ademais, essa matéria envolve um elevado custo politico, razdo pela
qual € muito mais comodo transferir para o Judiciario essa carga.

Em apenas dois anos, 0 STF resolveu a questdo, garantindo a efetivacdo de direitos
fundamentais dessa minoria estigmatizada. Em uma analise apressada, dois anos podem
parecer muito, mas nédo sdo. O processamento e a tramitagdo de uma a¢do no Supremo
possuem procedimentos bastantes complexos. SO pelo ndimero de Ministros que
compdem o Tribunal, j& se pode ter uma ideia de como néo é nada simples.

Em um levantamento feito pela Fundacdo Getulio Vargas Direito Rio, no Il
Relatério Supremo em NUmeros: o Supremo e o Tempo, foi constatado que o tempo médio
que o Supremo demora para resolver uma Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade e de

156



Constitucionalidade é, respectivamente, de 5,3 anos e 3 anos. Por sua vez, uma Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental dura em média 2,7 anos. (FALCAO et al,
2014). Portanto, é possivel afirmar que a duracéo de 2 anos da ADPF em que se questiona
a constitucionalidade do art. 235 do CPM esta abaixo da média.

A tese sustentada pela Procuradoria ¢ de que a Constituicdo de 1988 néo
recepcionou o art. 235 do CPM, que busca punir uma orientagcdo sexual sem qualquer
razdo fatica ou ldgica para essa distingdo. A PGR afirma que, mesmo que 0s termos
discriminatorios presentes no tipo penal sejam suprimidos, ainda que aparentemente ele
seja neutro, sua aplicacdo continuara afetando mais diretamente os homossexuais. De
acordo com o raciocinio desenvolvido pelo Ministério Publico Federal, a grande maioria
do contingente militar € masculina. Assim, em um ambiente estritamente masculino, em
tese, 0s heterossexuais ndo seriam atingidos pela norma penal.

Ressalta ainda a PGR que, além da discriminacao contra a orientagcdo sexual, 0
tipo penal restringe 0 acesso as Forcas Armadas. Dentro da I6gica militar, somente seriam
aceitos os homens viris, com alta capacidade fisica e portadores de niveis altos de libido,
consequentemente, estariam excluidos tanto as mulheres, porque causam tentacdo a essa
figura que sustenta a instituicdo militar, como 0s homossexuais, porgque representam a
antitese do homem viril.

Ademais, destaca o Ministério Publico Federal que a criminalizacdo de um ato
sexual consensual limita a liberdade sexual dos militares, caracterizando verdadeiro
atentado a busca pela felicidade, principalmente porque esses atos sexuais, como regra,
ocorrem fora do servigo. Esclarecendo seu raciocinio o PGR afirma que

o tipo penal diz ser crime fazer sexo consensual em um determinado lugar. Isto
é, pouco interessa se 0 militar esta deitado em seu quarto dentro do quartel ou em
suas acomodages do navio. O quartel, o navio, o porta-avides sdo, todos, lugares
de administracdo militar. Em todos esses lugares, porém, existem momentos em
que, apesar de se estar no local, ndo ha funcdo sendo exercida. Ora, nesses
momentos, ndo existe razdo para impedir a expressdo social da libido, que
constitui alocacdo de energia essencial a aquisicdo da felicidade (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016: 17).

Sobre o direito a busca da felicidade, cabe lembrar que, no julgamento em que se
discutia a possibilidade de estender o mesmo regime juridico da unido estavel entre
pessoas de sexo distinto as unides homoafetiva, 0 Supremo se manifestou no sentido de
que o direito a busca da felicidade é um postulado constitucional implicito. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011).
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Portanto, entende a PGR que existem momentos em que, apesar de o militar estar
em local sujeito & administracdo militar, ndo esta exercendo funcdo, razdo pela qual ndo
se pode punir o ato sexual consensual entre dois adultos nessa hipétese. Além do mais, a
utilizacdo do direito penal para reprimir aquilo que se considera inapropriado nao se
coaduna com o principio da intervencdo minima, que limita o poder de incriminagéo do
Estado, restringindo-o0 a casos excepcionais para proteger bens juridicos relevantes.
Assim, pondera que “caso o militar deva estar prestando um servico e ndo o esteja
fazendo, devera haver reprimenda disciplinar, por razdes ébvias. Em qualquer ambiente
de trabalho, os atos inapropriados sdo punidos. O que se tem aqui, porém, é a utilizacéo
do direito penal, cujo principio é o da intervencdo minima, para reprimir o que é
considerado inapropriado em algumas situagdes” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2016: 17).

O Ministério Publico enfatiza que, em hipoOtese alguma, a peculiaridade do
militarismo pode ser utilizada para justificar o desrespeito aos principios gerais do
ordenamento juridico, nacional e internacional. E, ao final, postula o reconhecimento da
ndo recepcao integral do artigo do CPM tido como violador da norma constitucional.
Subsidiariamente, pede a declaracdo de inconstitucionalidade do termo “pederastia” ¢ da
expressao “homossexual ou ndo” e que seja dada interpretacao ao dispositivo no sentido
de que somente seja configurada a tipicidade penal quanto o ato sexual consentido ocorrer

durante o exercicio de funcao militar especifica.

5.5 - A contribuigdo do Advogado-Geral da Unido, do Ministro de Estado da Defesa
e da Procurador-Geral da Uniéo para o deslinde da causa

O Advogado-Geral da Unido (AGU), instado a se manifestar no processo,
reconheceu a inadequacdao do termo “pederastia”, nome previsto para o crime, ¢ da
expressao “homossexual ou ndo”, prevista na descrigdo do tipo penal, por se revestirem
de carga preconceituosa ou discriminatoria. Contudo, concluiu que a parte que proibe a
pratica de atos libidinosos em locais sujeitos a administracao militar foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988.

Para o AGU, os militares estdo sujeitos a um regime juridico diferenciado,
chancelado pela propria Constituicdo quando afirma que a organizacdo das Forcas
Armadas deve se dar com base na hierarquia e disciplina. A tutela penal militar esta
direcionada a esses dois preceitos basilares, sendo certo que o principal critério para a
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conceituacdo de crime militar esta relacionado ao bem juridico tutelado, qual seja, bens e
interesses das instituigdes militares. Assim, em seu entendimento, a restri¢cdo prevista no
art. 235 do CPM, que pune a prética de atos libidinosos nas dependéncias das institui¢oes
castrenses, entre pessoas do mesmo sexo ou nao, justifica-se diante das peculiaridades da
institui¢do, que exige dos membros das For¢as Armadas “conduta moral e profissional
irrepreensivel” (art. 28, caput, da Lei 6.880/80 - Estatuto dos Militares).

O AGU fundamenta seu posicionamento no julgamento do Supremo Tribunal que
reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar. Cita, ainda, precedente desse
Tribunal que, em sede de Habeas Corpus, manifestou-se no sentido de que o dispositivo
penal objeto de controvérsia ndo pretende incriminar determinada orientacao sexual, mas
apenas resguardar a disciplina castrense.

Ao final, destaca que ndo se pode atribuir ao dispositivo a interpretacdo postulada
pela PGR no sentido de gue a tipicidade somente seja configurada nas hipoteses em que
0 ato sexual consentido ocorra no exercicio de funcdo militar. Isso porque se estaria,
indevidamente, transformando o Poder Judiciario em legislador positivo ao permitir a
substituicdo de um dos elementos previstos pelo legislador para a tipificacdo da conduta
(lugar sujeito a administracdo militar) por outro escolhido pelo julgador (durante o
exercicio de funcdo militar).

Aqui uma observacio se faz necesséria. E muito nitido o preconceito existente no
CPM. E mais, trata-se de um preconceito expresso, sem qualquer intencdo de se disfarcar.
Esse preconceito do legislador, rigidamente criado, fazia parte da cultura de uma
sociedade em que havia o esteredtipo de que a homossexualidade era uma doenca, um
mal que precisava ser combatido. Como bem lembrado pela PGR, a propria exposicao de
motivos do CPM justifica a nova figura penal, afirmando que “é a maneira de tornar mais
severa a repressdo contra o mal, onde os regulamentos disciplinares se revelam
insuficientes” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016:10).

A aparente simplicidade existente no pedido da PGR, de que a norma seja
interpretada conforme a Constituicdo para ndo lhe atribuir significado diverso daquele
pretendido pelo legislador, ndo pode inibir que vejamos a complexidade e 0s riscos
contidos no atendimento dessa demanda. O fato de incluir termos preconceituosos
(“pederastia” e “homossexual”) ndo tem o conddo de invalidar a norma. Ainda que
severas criticas possam ser feitas ao legislador, ndo podemos deixar de lado o principio
constitucional da separacdo e independéncia dos poderes, previsto no art. 2° da
Constituigéo.
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A separacgdo dos poderes nos remete a obra de Montesquieu O espirito das leis.

Comentando o sentido dessa obra, Nobre e Rodrigues (2011) afirmam que

o sentido de ‘O espirito das leis’ nunca foi afirmar os trés poderes, Legislativo,
Executivo e Judiciario, como a esséncia do Estado de Direito, mas sim mostrar
gue é necessario criar poderes e contrapoderes para evitar a constituico de polos
de poder absolutos, sem nenhum controle (NOBRE e RODRIGUES, 2011: 10).

Portanto, € preciso recuperar o verdadeiro sentido da obra de Montesquieu para
pensar no modelo institucional contemporaneo. A questao central é constituir um sistema
que ndo admita o arbitrio, independentemente do desenho institucional que se venha a
adotar. No Brasil, a separacdo das funcdes estatais adotou a forma tripartite,
correspondendo aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. A essa separacao, foi
atribuida a condigdo de “clausula pétrea” - ndo pode ser abolida por emenda
constitucional - com o objetivo de caracterizar a sua imprescindibilidade para a efetivacédo
do Estado Democratico de Direito.

Esses poderes sdo independentes, na medida em que ndo se submetem uns aos
outros; ¢ harmonicos entre si, j& que devem verificar as “normas de cortesia e trato
reciproco” (SILVA, 2006: 110). Por sua vez, o mecanismo de checks and balances,
comumente considerado como uma forma de evitar a tirania, permite que os poderes se
fiscalizem mutuamente, impedindo que um deles adote medidas que extrapolem suas
atribuicGes. Para se evitar a tirania de um poder, é imprescindivel que um vigie o outro,
ndo permitindo excessos injustificados.

Atualmente, o Judiciario tem assumido cada vez mais uma postura ativa. Esse
Poder deixa de ser mero aplicador da lei para se tornar também um ator nas
transformacfes de nossa sociedade, “utilizando no exercicio de suas fungdes os
instrumentos da razoabilidade, da proporcionalidade e da moralidade para enfrentar as
novas questdes colocadas pelo pluralismo de interesses da sociedade moderna”
(TORRES, 2009: 111). Ainda gue seja aceita a ideia de que cabe ao Judiciario assumir
uma postura mais ativa na arena politica, ndo se pode deixar de lado o principio da
separacao dos poderes.

Dentro dessa linha de raciocinio, cabe ao Legislativo decidir sobre a conveniéncia
de se punir criminalmente a conduta de praticar atos libidinosos em locais submetidos a
administracdo militar, e ndo ao Judiciario. A interpretagdo conforme a Constituicdo
possui limites: somente serd valida se ndo caracterizar violéncia a literalidade do texto

normativo e ndo promover alteracdo do significado pretendido pelo legislador.
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O Ministro de Estado da Defesa se manifestou no sentido de que a arguicdo nao
merecia acolhimento, tendo em vista que o art. 235 do CPM foi recepcionado pela ordem
constitucional, ndo caracterizando dispositivo discriminatdrio. Ele sustenta que o Direito
Penal Militar possui principios, espirito e diretrizes proprios e que a tutela penal no ambito
militar objetiva a protecdo dos mais elevados preceitos da vida castrense. Com efeito,
argumenta que a necessidade de protecé@o dos pilares constitucionais da hierarquia e da
disciplina daria ensejo a criacdo de um regime especifico, diferente daquele de sujei¢do
geral, que atinge os individuos em geral.

Assim, em local submetido a administracdo militar, o agente deve pautar seu
comportamento de acordo com os interesses militares. Afirma, ainda, que o art. 235 do
CPM ¢é um crime militar proprio, que visa punir a pratica de ato libidinoso quando
praticado por militar nas dependéncias militares. Contudo, ndo limita sua incidéncia aos
homossexuais, ja que atinge também os heterossexuais. Por esse motivo, ndo haveria
qualquer discriminacgdo odiosa, nem violacéo aos principios da isonomia, da pluralidade,
da dignidade da pessoa humana ou da liberdade.

Entendemos acertada a ponderacéo feita pelo Ministro de Estado da Defesa sobre
o regime militar especifico. Conforme afirmamos anteriormente, as Forcas Armadas sdo
organizadas dentro de uma estrutura fortemente alicercada pela hierarquia e disciplina. A
Constituicdo expressamente estabelece que “as Forgcas Armadas, constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo instituicbes nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina” (art. 142 da Constituicao).

Interessante mencionar que, muito embora os demais 6érgdos publicos estejam
sujeitos aos principios da hierarquia e da disciplina, ndo existe manifestacdo expressa
nesse sentido. O texto constitucional se limita a mencionar que os 6rgdos publicos
deverdo obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia (art. 37 da Constituicéo).

Eliezer Martins define muito bem a diferenca existente entre o servidor militar e
o civil quanto ao cumprimento dos principios da hierarquia e da disciplina. Para ele “se
em regra basta ao servidor publico civil o rigoroso cumprimento de seus misteres, do
servidor publico militar espera-se um ‘plus’. Assim, além do estrito cumprimento de seus
deveres ha que o servidor refletir uma adeséo psicologica ao ideario militar, ou uma
vocagao para a vida castrense (...)” (MARTINS, 1996: 24).

De toda sorte, mesmo que seja reconhecida a peculiaridade do militarismo,
defendemos que, de fato, ndo se pode utilizar essa especificidade para modificar o tipo
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penal criando elemento do tipo inexistente. Se o legislador optou por punir determinada
conduta quando praticada em lugar sujeito & administragdo militar, ndo pode o julgador
alterar esse elemento para considerar crime apenas o ato praticado no exercicio da funcéo
militar.

Muito embora a ADPF tenha sido ajuizada pela PGR, o Ministro Roberto Barroso,
relator da arguicdo, abriu prazo para que o Procurador-Geral da Republica falasse nos
autos posteriormente a manifestacdo dos 6rgdos acima mencionados. Apés breve
relatorio, o PGR deixou claro sua mudanca de opinido ao dizer que

ndo obstante os elevados e respeitaveis propositos e argumentos desta arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental, a Procuradoria-Geral da Republica,
ao rever a postulacdo, reputa que o pedido deva ser julgado improcedente. O
dispositivo impugnado ndo contém discriminacdo ilegitima, ao contrario do que
sustenta o nucleo das teses expostas na peti¢do inicial (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2016: 4).

De acordo com o parecer da PGR, de autoria do Procurador-Geral da Republica
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, conquanto o dispositivo faca referéncia a termos
preconceituosos no nome do tipo penal (“pederastia”) e no corpo do artigo (“ato
homossexual”), ndo ha que se falar em discriminagédo ilegitima. Para ele, a supressdo
desses termos permite que a intelec¢do da norma, que visa punir atos libidinosos em local
sujeito a administracdo militar, independentemente da orientacdo sexual dos sujeitos,
mantenha-se integra. Assim, apesar de o art. 235 do CPM ter uma redacéo infeliz, seu
conteildo normativo néo é afetado por ela.

Afirma o parecer, dentro da mesma linha de argumentacéo tracada pelo AGU e
pelo Ministro de Estado e Defesa, que a incriminacdo decorre das peculiaridades
existentes nas Forcas Armadas, mencionadas inclusive pela Constituicdo. Para reforcar
sua posicao, enumera alguns artigos da propria Constituicdo que reconhecem normas
especiais ao regime juridico militar, como o art. 142, § 2° que veda o cabimento de
habeas corpus contra puni¢des disciplinares militares; o art. 142, § 3° que proibe a
sindicalizacdo e a greve; e o art. 142, § 3° X, que permite a fixacdo de limite de idade
para ingresso no servico militar. Por isso, conclui ser plenamente justificavel o tratamento
rigoroso das relagfes sexuais no ambiente militar para evitar abalo a disciplina que deve
existir nessa seara.

Importante destacar que a ADPF foi ajuizada pela entdo Procuradora-Geral da
Republica Helenita Caiado de Acioli, que assumiu, em agosto de 2013, provisoriamente

0 cargo, em razdo da aposentadoria de Roberto Gurgel. A arguicdo foi ajuizada por ela
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no dia 9 de setembro de 2013. Oito dias depois, Rodrigo Janot Monteiro de Barros
assumiu a chefia do Ministério Publico Federal. Quando o Supremo abriu prazo para o
Ministério Publico se manifestar, Janot ja estava na chefia da instituicdo e emitiu parecer
com entendimento diverso daquele exposto na inicial da ADPF.

Uma hipotese explicativa bastante simples para essa alteracao de posicionamento
pode ser atribuida a mudanca da chefia do Ministério Publico Federal. A divergéncia nas
interpretacdes realizadas pelos membros da instituicdo no curso do processo € algo
perfeitamente compreensivel, principalmente por ndo ser o Direito uma ciéncia exata. A
independéncia funcional é um principio constitucional aplicavel aos integrantes do
Ministério Publico, razdo pela qual nada impede que em um mesmo processo existam
posicdes diferentes. E bem verdade que essa divergéncia entre os membros do Ministério
Publico pode tirar a credibilidade do 6rgdo perante a opinido publica, gerando certa
inseguranca juridica. Contudo, ela é legitimada pela prdpria Constituicao.

Convém apontar que essa situacdo é comum no cotidiano forense. A titulo de
exemplo, vale citar a ADPF 54, em que foi postulada a liberacdo do aborto em fetos
anencéfalos. Em agosto de 2004, o Procurador-Geral Claudio Fonteles emitiu parecer
contra aacdo. Por sua vez, em julho de 2009, a Procuradora-Geral Deborah Duprat opinou
pela procedéncia do pedido para que fosse liberado o aborto em casos de anencefalia.

Outra hipotese explicativa para essa mudanca de posicionamento dos membros do
Ministério Publico Federal pode ser atribuida a pluralizacdo do debate. Apds o
ajuizamento da ADPF, o relator solicitou informacbes a alguns &rgdos. Essas
manifestacdes, além de atribuirem maior legitimidade & decisdo do Supremo, permitem
que seja levado ao julgamento o maximo de informacbes para o enriquecimento do
debate, possibilitando que os interessados tenham conhecimento de todas as teses
juridicas e seus desdobramentos. Portanto, é possivel que, apds o conhecimento de outros

argumentos, o posicionamento institucional tenha mudado.

5.6 - O posicionamento do Supremo Tribunal Federal: remodelando o Codigo Penal
Militar

O Plenéario do Supremo, por maioria, julgou parcialmente procedente a ADPF,
seguindo a orientacao adotada nos autos pela AGU, pelo Ministro de Estado de Defesa e
pela PGR em seu segundo parecer. A posi¢do foi no sentido da ndo recepgéo, pela

Constituicdo de 1988, das expressdes “pederastia ou outro” ¢ “homossexual ou nao”,
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contidas, respectivamente, no nomen iuris e no caput do art. 235 do CPM. Foram
vencidos os Ministros Celso de Mello e Rosa Weber que julgavam a acédo integralmente
procedente.

Por oportuno, transcrevo a ementa do acérdao proferido pelo Plenario do Tribunal.

No entendimento majoritario do Plendrio do Supremo Tribunal Federal, a
criminalizacdo de atos libidinosos praticados por militares em ambientes sujeitos
a administracdo militar justifica-se, em tese, para a protecdo da hierarquia e da
disciplina castrenses (art. 142 da Constituicdo). No entanto, ndo foram
recepcionados pela Constitui¢ao de 1988 as expressoes “pederastia ou outro” e
“homossexual ou ndo”, contidas respectivamente, no Nomen iuris e no caput do
art. 235 do Codigo Penal Militar, mantido o restante do dispositivo.

Ndo se pode permitir que a lei faca uso de expressdes pejorativas e
discriminatérias, ante o reconhecimento do direito a liberdade de orientacdo
sexual como liberdade existencial do individuo. Manifestacdo inadmissivel de
intolerancia que atinge grupos tradicionalmente marginalizados.

O Ministro Luiz Roberto Barroso, relator do processo, inicialmente votou pela
procedéncia integral do pedido formulado pela PGR para que fosse declarada a nao
recepcdo do art. 235 do CPM pela Constituicdo de 1988. Contudo, posteriormente, tendo
em vista o posicionamento majoritario, modificou seu entendimento seguindo a maioria.

O Ministro Barroso, apesar de ter modificado seu voto, fez questdo de enfatizar
que, na verdade, ndo existe uma divergéncia substancial. Inicialmente, ressaltou a
relevancia desse julgamento que trouxe “um capitulo importante na luta ancestral contra
o preconceito e a discriminagdo em matéria de orientagdo sexual” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016: 47). Disse ser um avan¢o o debate franco sobre essa
questdo e que em uma democracia nenhum tema pode ser tabu, devendo ser discutido a
luz do dia.

Posteriormente, afirmou que ndo considera o relacionamento sexual
(heterossexual ou homossexual) um pecado, um ato sujo ou feio. Contudo, se praticado
em lugar e hora improprios, deve ser sancionado pelo ordenamento juridico. Assim,
concluiu que a divergéncia reside apenas no fato de ter considerado que as sancdes
existentes nos estatutos militares séo suficientes e graves, dispensando dessa forma a sua
criminalizacao.

O julgamento foi presidido pelo Ministro Ricardo Lewandowski. VVotaram pela
parcial procedéncia da arguicdo os Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Carmen
Ldcia, Dias Toffoli, Teori Zavascki, Luiz Roberto Barroso e Edson Fachin. Merecem

destaque as consideracdes iniciais do presidente Ministro Ricardo Lewandowski. Em seu
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voto, ele afirmou que foi contatado por representantes das Forcas Armadas, que estavam
preocupados com o julgamento. A preocupacéo apresentada ao Ministro foi a seguinte.

S&o homens e mulheres que passam, por vezes, meses embarcados num navio,
num submarino, pessoas que compartilhnam servicos numa ponte de comando de
uma nave de guerra, na casa de maguinas, na cabine de pilotagem do avido, numa
torre de controle, ou mesmo nos postos de guarda nos quartéis. Entdo realmente
ha - e a natureza humana é esta, sobretudo quando se é mais jovem - natural
atracdo entre 0s sexos, e é preciso, a bem da seguranca das préprias pessoas
envolvidas, das instituicdes e, enfim, das Forcas Armadas como um todo, que se
evite, sobretudo quando em servigo, que possam ocorrer relacdes libidinosas que
cologuem em risco ndo apenas os integrantes das Forcas Armadas, mas a propria
populacdo civil eventualmente (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016: 51).

A preocupacdo trazida ao debate ndo nos parece tdo relevante. Se ela tem por
objetivo ndo deixar impune a pratica de atos libidinosos em lugares sujeitos a
administragdo militar, a sang&o disciplinar é suficiente. Ainda mais se levarmos em conta
que o sistema administrativo disciplinar militar, de uma maneira geral, possui sanc¢des
disciplinares sdo bastante rigidas.

Contudo, ndo podemos esquecer que a questdo de politica criminal deve ficar a
cargo do legislador. Isso significa que cabe a ele selecionar os bens juridicos que devem
ser tutelados criminalmente e os caminhos para essa tutela. N&o compete ao Poder
Judiciario deixar de considerar determinada conduta como crime por ndo concordar com
a sua criminalizacdo. A Unica intervencdo admitida por esse Poder é na hipotese de
inconstitucionalidade. Porém, a conveniéncia e a oportunidade nao podem justificar essa
ingeréncia. Se o legislador entendeu que determinada conduta deve ser criminalizada,

apenas em caso de inconstitucionalidade comprovada a norma pode ser afastada.

5.7 - Algumas consideracdes sobre a ndo recepgao pela Constituicdo do dispositivo
do Caodigo Penal Militar

O estudo desse caso comprova a nossa percepcao de que setores consideraveis do
Poder Judiciario nacional, mesmo aqueles considerados extremamente conservadores, ao
longo do tempo, vém buscando atuar de maneira a concretizar a justica social. Se, de um
lado, o Superior Tribunal Militar declarou o tenente-coronel Osvaldo Sayd incapaz de
permanecer no servigo ativo do Exército, em razdo de ter tido um relacionamento
homossexual com um militar subordinado, fora da administracdo militar, considerando
sua conduta incompativel com a dignidade e o decoro da classe, de outro lado, o Supremo

Tribunal Federal entendeu ndo serem recepcionadas pela Constituicdo de 1988 as
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expressoes “pederastia ou outro” e “homossexual ou nao”, contidas, respectivamente, no
nomen iuris e no caput do art. 235 do CPM.

A andlise desse julgado comprova, ainda, que o campo juridico € um campo de
mudancas e persisténcias, em que ha a convivéncia de diferentes I6gicas. Mesmo apos o
STF, em 2011, ter reconhecido a legitimidade da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, conforme analisamos anteriormente, é necessario a judicializagdo de alguns temas
para acabar com as situagdes de preconceito e discriminacdo existentes. 1sso nos remete
a questdo da instabilidade das agendas sociais no Brasil.

Avangos e retrocessos sdo vistos a todo momento.®! Esse fendmeno ndo é
particular das demandas da populacdo LGBT. A instabilidade € um fendmeno tipico dos
direitos sociais e das politicas sociais como um todo. E o que podemos chamar de carater
agonico da politica social no Brasil. Tem-se que, em alguns momentos, determinados
direitos sdo conquistados e em outros sao usurpados. Essas mudancas podem ocorrer por
diversos fatores como a mudanca de governo, a escassez de recursos, a alteracdo na
opinido publica, o enfraquecimento dos atores e agentes sociais, SO para citar alguns.

O ajuizamento da ADPF 291 retrata muito bem essa instabilidade. O
reconhecimento pelo STF da unido estavel para casais do mesmo sexo deveria ser
suficiente para extinguir qualquer tipo de violagdo de direitos desse grupo social.
Contudo, foi necessario que, mais uma vez, esse Tribunal se manifestasse para afastar a
discriminacdo contida no Cddigo Penal Militar. E mais, é preciso ressaltar que seria de
atribuicdo do Legislativo alterar a redacdo do art. 235 do CPM para excluir as expressoes
discriminatorias existentes no tipo penal.

Quando do ajuizamento da arguicéo, existiam dois projetos de lei (PL 2.773/2000

e PL 6.871/2006°) tramitando no Congresso Nacional relacionados ao dispositivo em

51 Esses avancos e retrocessos podem ser vistos na propria Constituicdo. A Constituicdo de 1988 foi
extremamente inovadora na esfera dos direitos politicos, civis e sociais. Quanto aos direitos sociais diversos
avancos foram feitos: a universalidade da salde, a fixacdo do salario minimo como base para beneficios
previdenciarios, a atengdo especial dada as criangas e adolescentes, aos idosos e as pessoas portadoras de
deficiéncia, reconhecimento da necessidade de participacdo popular no processo de formulagdo e
acompanhamento das politicas sécias. Contudo, infelizmente, essa mesma Constitui¢do “reteve um sentido
de hierarquizacdo de direitos sociais que deu uma complexidade negativa ao campo da nossa seguridade.
Primeiro, porque ndo explicitou claramente que a seguridade ndo estava restrita a trés areas de atencao.
Segundo, porque as trés areas explicitadas forma dissociadas e separadas no que diz respeitos aos modos
de acesso e cobertura, de forma que a sade constitui direito de todos, a previdéncia daqueles que com ela
contribuirem e a assisténcia daqueles que dela necessitarem. ” (GOIS, 2013: 24).

2.0 primeiro projeto era para alterar a redacdo do art. 235 do CPM, excluindo do texto o crime de
pederastia. O segundo pretendia adicionar paragrafo Unico ao art. 235 do COM para ressalvar ndo haver
crime no ato libidinoso consensual praticado entre conjuges ou pessoas unidas estavelmente, em imével ou
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comento. Além disso, o proprio Ministério da Defesa enviou ao Ministério da Justica, em
obediéncia ao Plano Nacional de Direitos Humano, minuta de projeto de lei para
adequacado do texto original, conferindo-lhe tratamento equanime. Contudo, o Legislativo
manteve-se inerte, tendo 0 Supremo que agir para suprir a omissdo. Assim, ainda que se
sustente que essa funcgdo seria originalmente do Legislativo, a partir do momento que o
Judiciério é provocado a se manifestar e verifica a omissdo daquele Poder, passa a ter

legitimidade para atuar corretivamente.

aposento sujeito a administracdo miliar destinado e ocupado, exclusivamente, a titulo de residéncia
permanente, moradia transitoria ou hospedagem.
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CAPITULO VI - O Poder Judiciario na conquista de direitos dos homossexuais: 0

caso da adocéo tardia concedida ao casal Toni Reis e David Harrad

Esse capitulo ird analisar as dificuldades encontradas pelos homossexuais para
verem concretizados seu direito de constituir uma familia. Examinaremos a histdria da
adocdo tardia concedida ao casal Toni Reis e David Harrad. O reconhecimento desse
direto representa um divisor de aguas na seara do Direito de Familia. Essa foi a primeira
vez que o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a possibilidade de um casal de
homossexuais adotar uma crianca. Veremos que esse foi um historico, inédito e
importante precedente, que certamente influenciou outras tomadas de decisdes nas

instancias inferiores.

6.1 - Alguns dados sobre a aceitacdo da adogéo por casais formados por pessoas do

mesmo SeEX0

Ao0s poucos, as relagdes homoafetivas vém obtendo aceitacdo social. Contudo,
ainda é possivel encontrarmos resisténcia quanto a adogdo por casais formados por
pessoas do mesmo sexo. De acordo com um estudo comparativo feito entre universitarios
de Direito e de Psicologia em uma institui¢cdo publica de ensino no municipio de Jodo
Pessoa na Paraiba acerca da adogao de criancgas por casais homossexuais, 0s entrevistados
“majoritariamente demonstraram atitudes contrérias a adogdo, com 51% para ambos 0s
cursos. Quanto ao posicionamento favoravel a adogéo, 29% dos universitarios de Direito
e 40% dos de Psicologia se expressam positivamente” (ARAUJO ET AL, 2007: 98).

Em outra pesquisa, realizada entre profissionais da area juridica, donas de casa,
professores universitarios e psicologos, constatou-se que 50,2% s&o contrarios a adocao
por casais formados por pessoas do mesmo sexo. De acordo com o pesquisador Luiz
Carlos de Barros Figueirédo (2014), o preconceito existente quanto a adogdo por casais
homoafetivos tem sido mitigado tanto pela divulgacdo na midia, como por atuacdes
isoladas de alguns magistrados. Assim, no processo de adogéo, 0s aspectos relacionados
a afetividade passam a ter maior relevancia, enquanto o fato de o casal ser formado por
pessoas do mesmo sexo deixa de ser uma preocupacao.

De forma semelhante aos dados acima mencionados, uma pesquisa nacional sobre
cidadania e sexualidade, realizada pelo Instituto Brasileiro de Pesquisa Social a pedido

do Grupo Arco-iris de Conscientizacdo Homossexual (GAI), constatou que 52% dos
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participantes eram contra a adocao de criangas por pessoas do mesmo sexo. (INSTITUTO
BRASILEIRO DE PESQUISA SOCIAL, 2018).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente admite expressamente a ado¢do por uma
Unica pessoa, sem qualquer restri¢cdo quanto a orientacdo sexual. A Unica exigéncia feita
pela legislacdo é que o adotante seja maior de 18 anos. Com efeito, € plausivel vislumbrar
a situacdo de um homossexual que ingressa com procedimento de ado¢do em seu nome,
sem mencionar sua orientacdo sexual, mas com o objetivo de fazer com que a crianca
passe a ser um dos integrantes da familia, juntamente com aquele com quem mantém
vinculo homoafetivo.

Portanto, em razdo da resisténcia encontrada, é possivel que aqueles que vivem
em unido estadvel homoafetiva tentem encontrar uma solucdo paliativa para conseguir
constituir um lar de afeto adotando uma crianca. Muitas vezes, é preciso driblar o
procedimento legalmente previsto ou solicitar a intervencdo do Judiciario para a
realizacdo do sonho de constituir uma familia com filhos.>® Esse assunto sera visto no

préximo item.

6.2 - Adocdo a brasileira: uma solucéo possivel ou necessaria?

Duas mulheres viviam em unido estavel e resolveram registrar a filha de uma
delas, fazendo constar na certiddo que a outra era o pai da crianca. A vontade de constituir
uma familia era tdo grande que nao se importaram em cometer um crime para concretizar
sua pretensdo (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL,
2008). Taina Daiana Nascimento Moura vivia em unido estdvel com Gislaine Silva de
Lima. Essa ultima era mde de Maria Gabrieli do Nascimento. Taina compareceu ao
Registro Civil das Pessoas Naturais e registrou como seu o filho de outrem, dizendo ser
0 pai da crianca Maria Gabrieli. Nessa oportunidade, Taina se fez passar por pessoa do
sexo masculino. Com sua aparéncia fisica masculina, apresentou uma certiddo de
nascimento em nome de Marcio Cristiano do Nascimento (TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2008).

53para Pierre Bourdieu (2002) o desejo de homossexuais adotarem uma crianca ou adolescente representa
uma submissdo a norma dominante da familia heterossexual. Ja que ter uma familia confere aos
homossexuais o capital simbélico da normalidade. Contudo, pondera o0 autor que isso representa um risco
de retorno a uma invisibilidade. A obtencdo de pequenas concessdes, como, por exemplo, o direito a adocéo,
seria como pagar um prego para “retornar a ordem” e garantir o direito a visibilidade.
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O Ministério Publico denunciou Taina pela pratica do crime de alteracao de direito
inerente ao estado civil de recém-nascido, previsto no art. 242%* do Cddigo Penal. A
denunciada foi condenada a uma pena de reclusdo de 3 anos, em regime inicial aberto.
Inconformada, a defesa ingressou com recurso de apelacdo no Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, 2008).

O Desembargador Aramis Nassif, relator do processo, inicialmente ressaltou que,

muito embora o tema da ado¢do de criancas por casais homossexuais seja debatido com
frequéncia pela doutrina e jurisprudéncia, “ndo se pode olvidar as barreiras morais e
culturais que persistem, infelizmente quando da efetivacdo e legalizacdo dos direitos dai
decorrentes. Tanto € assim, que as decisBes judiciais conferindo o direito a adogdo de
criangas a casais homossexuais no Brasil sdo infimas” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2008:6).
Desse modo, pareceu-lhe plausivel que Taina, conhecedora das dificuldades que
encontraria para adotar a filha de sua companheira, tenha feito a opcéo, ainda que
equivocada, de utilizar documento falso com a anuéncia da mée da crianca para atingir
seu objetivo, em vez de ingressar com pedido judicial de adocdo (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2008). De acordo com o julgador,
mesmo sendo reprovavel a conduta da Taind, é preciso reconhecer a sua boa intencéo,
“uma vez que o intuito de registrar a filha de sua companheira, ndo reconhecida pelo pai,
visava lhe conferir a identidade civil, qualidade esta negada, infelizmente, a significativa
parcela das criangas brasileiras” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, 2008:7).

Argumenta o magistrado que as decisfes judiciais ndo podem se afastar das
“radicais transformacdes ocorridas nas relagdes de sociabilidade contemporaneas,
essencialmente aquelas produzidas no interior das unidades familiares tradicionais”
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2008:7). Ele
reconhece a existéncia atual de diversos arranjos familiares, do enfraquecimento da
familia patriarcal, do fortalecimento das familias monoparentais e das familias resultantes
das unides entre pessoas do mesmo sexo. Por fim, conclui que “se torna imperativo
enfrentar os conflitos decorrentes das novas relagfes intersubjetivas, como é o caso dos

autos, sob a oOtica da complexidade e da criatividade sociolégica, rompendo com as

54 Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil.
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barreiras disciplinares e normativas que tanto reduzem a riqueza inerente aos fatos
humanos e sociais” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL, 2008:7).

Conquanto o Desembargador tenha reconhecido a existéncia de provas suficientes
para a condenacdo, entendeu que seria o caso de aplicar o privilégio previsto no paragrafo
unico do art. 242 do Cédigo Penal. Esse paragrafo diminui a pena e, ainda, permite que o
juiz deixe de aplicé-la se houver comprovacéo de que o crime foi praticado por motivo
de reconhecida nobreza. O julgador entendeu que a hipdtese era de diminuic¢éo da pena e
alterou a condenacao de 3 anos de reclusdo para 1 ano. Ao final decretou a extin¢ao da
punibilidade, em razéo da prescricdo da pretensdo punitiva estatal (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2008).

Esse caso nos revela, mais uma vez, as dificuldades encontradas pelos
homossexuais para verem concretizados seus direitos. O desejo de constituir uma familia
de forma rapida e facil pode fazer com que se chegue a conclusdo de que o “crime
compensa”. Para registrar a filha de sua companheira, Taina recorreu a chamada “adogao
a brasileira” ou “jeitinho brasileiro”. Essa ado¢do irregular constitui crime e ¢ utilizada
para driblar as exigéncias legais existentes no procedimento de adocdo. De tal modo, por
intermédio do reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade, a pessoa
registra a crianga como seu filho, sem observar as cautelas impostas pela legislacéo, que
sd0 necessarias a protecdo dos interesses dos infantes. Tudo isso em razdo do receio de
ver seu pedido julgado improcedente, sob o fundamento de que pessoas do mesmo sexo
néo estédo aptas a adocao.

O ocorrido nos mostra, ainda, que a presuncdo absoluta estabelecida pela
legislacdo, no sentido de que ninguém pode se furtar do cumprimento da lei alegando o
seu desconhecimento, colide com a realidade social brasileira. Tudo indica que Tain4, ao
realizar a “adogdo a brasileira”, nao tinha conhecimento de que sua conduta caracterizaria
um crime punido com pena de recluséo. Ela apenas queria fazer valer o seu direito de
adotar a filha de sua companheira.

E bem verdade que a presuncio do conhecimento obrigatorio da lei é necessaria
em um Estado Democratico de Direito justamente para garantir aos jurisdicionados a
seguranca juridica. Contudo, ndo podemos esquecer que, em uma sociedade pluralista
como a nossa, com alto nivel de preconceito e de instabilidade das normas, essa presuncgéo
precisa ser vista cum grano salis, ou seja, com certa ressalva - principalmente, quando o

gue esta em jogo sdo interesses de grupos minoritarios que sofrem diversos preconceitos,
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como, por exemplo, quando da ado¢do em conjunto de uma crianca por pessoas do mesmo
sexo. Com efeito, entendemos acertada a conduta do magistrado que, atento as
transformacdes ocorridas em nossa sociedade quanto aos diversos arranjos familiares,

reduziu a pena.

6.3 - O caso do casal Toni Reis e David Harrad: uma adocéo judicial tardia

O casal Toni Reis®® e David Harrad percorreu caminho diverso daquele escolhido
por Taina e Gislaine - optou pela via judicial. Esse € um caso de grande evidéncia social,
que levou o Supremo Tribunal Federal a se posicionar pela primeira vez sobre a questdo
do direito de um casal homossexual adotar uma crianga. Trata-se de um precedente de
grande relevancia, que, com certeza, vem sendo considerado no julgamento de diversas
outras demandas sobre adocdo homoafetiva.

Em 2005, Toni e David ingressaram com uma acéo judicial na Vara de Infancia e
Juventude de Curitiba, pleiteando a ado¢do de uma crianca. Vejam que o casal optou por
ndo driblar o procedimento previsto para adocdo, caminho escolhido por muitos,
conforme relatado por David Harrad, sendo vejamos:

Para evitar toda a burocracia que isso viria a causar, pela lei cada um de nés
poderia ter adotado como solteiro, sem levantarmos a questdo de sermos um
casal. Mas para nds havia dois fatores importantes em jogo: a igualdade de
direitos garantida pela Constituicdo Federal e bem-estar das criangas. Se
adotassemos separadamente como solteiros e um de nds viesse a falecer, o outro
nado teria automaticamente o direito da guarda do filho adotado pelo falecido,
prejudicando assim a seguranca do filho criado conjuntamente pelos dois pais
(CONGRESSO EM FOCO, 2018).

O magistrado, muito embora tenha se manifestado favoravelmente a adocéo,

imp6s algumas restricdes. Ele reconhece que a sociedade evoluiu a passos de gigantes e

a legislacdo a passos de tartaruga, admitindo que cabe ao direito chancelar a unido estavel

entre pessoas do mesmo sexo, bem como considerar a necessidade de realizarem filiagéo
por meio da adocdo de criangas e adolescentes abandonados.

Afirma o magistrado que “as unides de fato entre dois humanos do mesmo sexo

é uma constatacéo real, ndo resistindo mais a velha censura apoiada na manutencao dos

S5Ant6nio Luiz Martins dos Reis, mais conhecido como Toni Reis é licenciado em letras, especialista em
sexualidade humana, mestre em filosofia e doutor em educacdo. Foi um dos fundadores do Grupo
Dignidade (primeira organizacdo da sociedade civil paranaense e a segunda da regido sul voltada para a
promocdo e defesa dos direitos humanos da comunidade LGBT). Foi fundador e o primeiro presidente da
Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT).
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‘bons costumes’, visdo arcaica que ndo tem o condao de abafar a realidade de pessoas que
partilham vida em comum, sobre 0 mesmo teto e se amam, gerando dai direitos e
obriga¢des reciprocas, inclusive no plano patrimonial” (VARA DE INFANCIA E
JUVENTUDE E ADOCAO DO PARANA, 2008: 6). O magistrado discorre sobre a
existéncia de uma familia idealizada na adogéo, afirmando que, no Brasil, ha milhares de
criangas e adolescentes esperando uma Unica chance. Reconhece que existe uma
preferéncia por recém-nascidos de até seis meses, de cor branca, loiras ou ndo, de olhos
azuis e do sexo feminino e que cerca de 20% dos pretendentes aceita adotar criancas de
até 4 ou 5 anos e apenas cerca de 5% adota criancas maiores de 5 anos. E mais, afirma
que, aos maiores de 5 anos de idade, restam duas possibilidades: ficarem nos abrigos até
completar 18 anos e serem colocados na rua com a maioridade ou serem adotados por
estrangeiros que sdo regularmente habilitados pelas Comissdes Estaduais Judiciarias de
Adogdo (VARA DE INFANCIA E JUVENTUDE E ADOCAO DO PARANA, 2008).
Os dados apresentados pelo juiz sdo consistentes, conforme veremos a seguir.

6.4 - Alguns dados sobre a familia idealizada na adocéo

De acordo com estudo realizado por Liana Costa e Niva Maria Campos, existe
uma familia idealizada na adocéo. Elas constataram essa situacdo em uma pesquisa feita
no Distrito Federal. Segundo as pesquisadoras:

(...) do ponto de vista psicossocial, no processo de inscri¢do, percebe-se que a
busca por adogdes cléassicas ainda predomina, tendo em vista a maior procura por
criangas claras, semelhantes fisicamente aos adotantes, recém-nascidas/bebés e
saudaveis. Observa-se também, como no resto do pais, uma maior procura por
criancas do sexo feminino. As explicacdes para isto podem estar relacionadas aos
esteredtipos culturais de género que relacionam o sexo feminino a docilidade,
beleza e domesticidade. Pode-se dizer também que, semelhante ao perfil
nacional, a medida que a crianca fica mais velha ou, ainda, quando a crianga tem
problemas de salde ou é portadora de deficiéncia, suas chances para adocéao
diminuem bastante (COSTA e CAMPOS, 2003: 224).

O Cadastro Nacional de Adogdo (CNA), mantido pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) desde abril de 2008, mostra que, de fato, nem sempre o perfil de quem esta
a espera de uma nova familia se encaixa ao exigido por aqueles que tém interesse em
adotar. O banco de dados evidencia que, em 2016, foram adotadas 1.226 criancas e

adolescentes em todo o pais por meio desse cadastro. Os estados com maior numero de
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adocOes foram Parana, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul, Pernambuco e Minas

Gerais.(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018a).

Numero de crian¢as disponiveis para ado¢ao no CNA

s

70

Total Nacional de Adoc¢oes

1212 1046 177 1494

2012 2013 2014 2015 2016

Fonte: Cadastro Nacional de Adogdo (CNA),
Corregedoria Nacional de Justica. Acesso em 13/2/17
Numero de adocdes realizadas em 2016 por Estados

AL AM AP BA CE DF GO MA MG MS MT PA PB PE PI PR R RN RO RS SC SE SP T0
4 9 2712471752 ES0N BN BN R578 R20K WISH BN 25N K103 MO L3574 BN 9N 8 11917119 200 20 3

Wagner Ulisses/Arte (NJ

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2018a)

Atualmente, tendo como referéncia o més de maio de 2018, de acordo com 0 CNA,

h& 8.727 criancas aptas a adogéo e 43.554 mil pessoas interessadas em adotar. O principal

motivo para essa conta ndo fechar estd relacionado ao perfil da crianca exigido pelos

pretendentes. A maioria das criancas disponiveis nas instituicGes de acolhimento nédo se
encaixa dentro desse perfil idealizado (RELATORIOS ESTATISTICOS DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018). A tabela a seguir, fornecida pelo CNA,

apresenta a realidade da adocéo.
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Tabela 2 — Realidade da Adocao

A REALIDADE DA ADOGAO

)
A
dos pretendentes so6 aceitam
criangas que sejam brancas nao sao brancas

Nao aceitam

adotar irmaos i
tem irmaos

5

-~
s0 aceitam criangas (g ,
de até 6 anos

tementre 7 e 17 anos

s ¥

s6 aceitam criangas

sem doenca alguma tem problemas de saide

Fonte: Cadastro Nacional de Adogao — Corregedoria do CNJ Matheus Durdes / Arte CNJ

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2018)

A Secretaria-Executiva da Comisséo Estadual Judiciaria de Adoc¢édo do Estado de
Pernambuco (CEJA-PE) e juiza da 1% Vara da Infancia e Juventude de Recife Hélia
Viegas diz que a sensibilizacdo feita no curso obrigatorio de pretendentes a adogdo tem
resultado em perfis mais flexiveis. Segundo ela, “a minoria das criangas esta no perfil
idealizado, ou seja, branca e menor de quatro anos; se ndo mudarem as exigéncias, a
adocdo pelo CNA vai demorar bastante” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2018a).

Contudo, conforme ja afirmamos, mesmo reconhecendo a existéncia de uma
familia idealizada na adogdo e todas as dificuldades enfrentadas por criangas e
adolescentes a espera de uma unica chance, o magistrado fez duas restricdes para a

adocdo: a crianca a ser adotada tinha que ser menina e ter mais de 10 anos de idade.

6.5 - A restricdo da idade imposta pelo magistrado
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No que concerne a restricdo da idade, o magistrado afirma que, na hipotese de
adogdo por casais homossexuais, é imprescindivel a opinido da crianga quanto a ser ou
ndo adotada. De acordo com o seu entendimento, é necessario levar ao conhecimento da
crianca de forma simples e objetiva todas as dificuldades e preconceitos que ela ira
enfrentar por ter dois pais ou duas maes.

Para que a crianga possa opinar, é preciso que ela disponha de idade com
capacidade de discernimento para expressar suas insatisfacoes, desejos, necessidades,
emoc0es e opinides a respeito da possibilidade de um casal homoafetivo adota-la. O juiz
afirma que seu entendimento estd amparado no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que exige a oitiva da crianga ou do adolescente sempre que possivel, devendo sua
opinido ser devidamente considerada (art. 28, 81°). Sustenta 0 magistrado que admitir a
adocdo por casal homossexual de crianca neonata, que ndo tem capacidade minima para
se adequar e defender-se dos preconceitos, viola o principio do melhor interesse da
crianca (VARA DE INFANCIA E JUVENTUDE E ADOCAO DO PARANA, 2008).

Quanto a oitiva do adotado para que possa opinar sobre a ado¢ado, precisamos fazer
algumas consideragdes. O art. 28, §1° do ECA estabelece que “sempre que possivel, a
crianca ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado
seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as implicacdes da medida,
e terd sua opinido devidamente considerada”. O legislador valoriza e prestigia o
sentimento da crianca, principalmente nas demandas que envolvem a colocacdo em
familia substituta por meio da guarda, da tutela ou da adocdo. Assim, possibilita que ela
expresse seus sentimentos e desejos e, dessa maneira, contribua ativamente para a tomada
de deciséo judicial.

Contudo, 0 ECA, reconhecendo a peculiar condi¢do da crianca que esta em estagio
incompleto de desenvolvimento fisico, mental, psiquico e social, deixou em aberto essa
possibilidade de oitiva, que devera ser analisada caso a caso. Isso significa que, toda vez
que houver condic¢des da crianca se manifestar a respeito do ato, ela devera ser ouvida.
Para tanto, deve-se considerar o seu desenvolvimento e a sua capacidade de
discernimento.

A equipe interprofissional, mencionada pelo legislador, composta por
profissionais especializados nas areas de Psicologia, de Servico Social, de Pedagogia,
entre outras, tem papel estratégico e fundamental nessa seara. Ela subsidia os magistrados
em suas decisdes com laudos e pareceres, inclusive participando de audiéncias. O proprio
ECA garante a esses profissionais liberdade técnica. Assim, espera-se que o julgador
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valorize e reconheca a legitimidade do saber cientifico e académico desses profissionais
especializados. E preciso que seja estabelecido um dialogo entre os profissionais da area
Juridica, da Psicologia e do Servigo Social e de outros campos do saber, de modo que
cada um seja respeitado.

Dessa forma, dos profissionais da area juridica “se exige que nao sejam
meramente técnico-juridicos, operadores do direito, positivistas dogmaticos, mas que
componham esse seu saber e agir com os das demais ciéncias e artes, como a Filosofia, a
Histdria, a Sociologia, a Psicologia, a Pedagogia etc.” (NETO 2010:50). Por sua vez, dos
demais profissionais como “do psicélogo, do assistente social, do médico e outros
profissionais, por exemplo, também, que ndo sejam sé especialistas em uma determinada
normalizagdo técnica e senhores de uma politica de ‘porteira fechada’, mas componham
eles esse seu saber e agir, com as demais ciéncias e 0s demais especialistas de outras areas
do conhecimento” (NETO 2010:50).

Para o julgador, a adogdo por homossexuais representa uma hipotese de adogdo
nédo convencional, de pessoas unidas pela diversidade, devendo prevalecer o interesse da
crianca a ser adotada, razdo pela qual € necessario que ela tenha capacidade de
discernimento para expressar sua vontade, devendo ser consultada e preparada para 0s
problemas que enfrentara em seu meio social e ambiente escolar com essa adogdo (VARA
DE INFANCIA E JUVENTUDE E ADOCAO DO PARANA, 2008). Assim, conclui 0
juiz que o casal esta habilitado a adotar uma crianca maior de 10 anos de idade, com o
argumento de que, com essa idade, ela pode interagir e, depois de preparada, exprimir sua
opinido e vontade perante o juizo.

Entendemos que a restricdo estipulada pelo juiz no sentido de que a crianca
deveria ter mais de 10 anos é totalmente descabida e desarrazoada, além de desprovida

de qualquer comprovacao cientifica. Conforme veremos no item abaixo.

6.6 - Algumas consideractes sobre a idade: a preferéncia dos pretendentes e as

criancas disponiveis a adocéo

Com relagdo a idade, é oportuno trazermos alguns dados estatisticos. No Brasil, o
numero de pretendentes a adogcdo que desejam adotar criangcas maiores € bastante
reduzido. Segundo informacgfes do Cadastro Nacional de Adocdo (CNA), dos 43.554

pretendentes cadastrados, apenas 1,5% aceita criangas com até dez anos. A tabela abaixo
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mostra que, conforme a idade da crianca vai aumentando, diminui 0 nimero de

pretendentes interessados na adogao.

Tabela 3 — Total de Pretendentes cadastrados a adocao e total de pretendentes que aceitam
criangas com diferentes idades até 10 anos.

CNjCadastro Nacional de Adocgao

Relatdrio de Dados Estatisticos

Titulo Total Porcentagem
Total de pretendentes cadastrados 43.554 100.00%
Total de pretendentes que aceitam 5.671 13.02%
criancas com até 1 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 6.902 15.85%
criancas com até 2 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 8.368 19.21%
criancas com até 3 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 6.475 14.87%
criancas com até 4 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 6.372 14.63%
criancas com até 5 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 4.048 9.29%
criancas com até 6 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 2.133 4.9%
criancas com até 7 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 1.179 2.71%
criancas com até 8 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 576 1.32%
criancas com até 9 anos de idade
Total de pretendentes que aceitam 652 1.5%
criancas com até 10 anos de idade

Fonte: Relatorios Estatisticos do Conselho Nacional de Justica (2018)

Ainda com relagdo a idade da crianga a ser adotada, das 8.713 criancas disponiveis
para adogdo no pais, 5,02% apresentam idade com dez anos. A tabela a seguir indica o
nimero e a porcentagem de criancas cadastradas com menos de 1 ano de idade até 10

anos.

Tabela 4 — Total de criangas cadastradas a adog&o e idade das criancas até 10 anos

CNJCadastro Nacional de Adogéao
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Relatorio de Dados Estatisticos

Titulo Total Porcentagem
Total de criangas cadastradas 8.727 100.00%
Total de criangas com menos de 1 ano 308 3.53%
Total de criangas com 1 anos 472 5.41%
Total de criancas com 2 anos 415 4.76%
Total de criancas com 3 anos 382 4.38%
Total de criancas com 4 anos 377 4.32%
Total de criangas com 5 anos 362 4.15%
Total de criangas com 6 anos 365 4.18%
Total de criangas com 7 anos 389 4.45%
Total de criangas com 8 anos 388 4.51%
Total de criangas com 9 anos 445 5.01%
Total de criancas com 10 anos 438 5.02%

Fonte: Relatorios Estatisticos do Conselho Nacional de Justica (2018)

Os dados apresentados nos revelam que, quanto mais idade a crianca possuli,
menores sdo 0s nimeros de pretendentes interessados em sua adogdo. Portanto, existe
uma discrepancia significativa entre a idade das criancas que aguardam a colocacdo em
uma familia e as pretensdes dos candidatos a adocao.

Quando a idade do adotando € superior a dois anos de idade, a doutrina cientifica
da area convencionou chama-la de adocdo tardia. Ao longo do tempo, o processo de
adocdo passou por algumas mudancas. No passado, privilegiava-se os interesses dos
adultos e da sociedade. Contudo, com o advento da Constituicdo da Republica e do ECA,
essa concepcdo foi alterada. O principal enfoque da adogdo deve ser a priorizagdo da
crianca antes de qualquer outro interesse. Em outras palavras, o melhor interesse da
crianca, que se baseia na teoria da protecdo integral, deve nortear todas as politicas e
regulamentagoes.

Dentro dessa perspectiva, surge no Brasil um movimento por uma “nova cultura
de adog@o”, que preconiza a busca de uma familia para a crianga e ndo uma crianga para
a familia. Essa nova cultura procura fomentar adog¢des diferenciadas, chamadas “adocdes
modernas”, como as adogdes tardias (COSTA & ROSSETI-FERREIRA, 2007). Dito de
outra forma, é preciso difundir a ideia de que, quando da escolha do adotado, ndo se

devem valorizar condicGes de salde, cor, género, raca ou idade.
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Bicca e Grzybowski (2014) ponderam que o termo “adogao de criangas maiores”
tem sido utilizado no lugar da expressdo “adog¢do tardia” com o objetivo de difundir o
pensamento de que ndo existe um tempo certo para a adogao, isto €, ndo existe adogao
“tarde demais”.

Em virtude da discrepancia acima apontada (em relacéo a idade da crianca a ser
adotada e a disposicdo dos adotantes em integra-la a sua familia), algumas iniciativas vém
sendo apresentadas para incentivar a adogao tardia. O Estatuto da Crianga e Adolescente
(ECA) enumera diversas acOes da politica de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente. Uma delas, incluida no estatuto pela conhecida “lei da adogdo” (Lei
12.010/2009), refere-se a campanhas de estimulo ao acolhimento de criancas e
adolescentes maiores, com necessidades especificas de saide ou com deficiéncias, de
grupos de irmaos e inter-raciais. De forma semelhante, o Plano Nacional de Promocéo,
Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e
Comunitéria propbe que as adocdes de criancas em faixas etarias mais avancadas e de
adolescentes sejam estimuladas, com o objetivo de possibilitar adequada convivéncia
familiar e comunitaria. (BICCA & GRZYBOWSKI, 2014).

Com relacdo ao processo de adaptacdo nas hipoteses de adocgdo tardia, Costa e
Rosseti-Ferreira (2007), em pesquisa realizada para compreender 0S processos de
construcdo de maternidade e paternidade nesses casos, afirmam que nesse tipo de adogéo
0 processo de adaptacdo € bastante complexo, porque o adotado possui uma postura mais
ativa que um bebé. A construcdo de relacdes de parentalidade precisam ser
cuidadosamente pensadas, ja que os momentos de identificacdo e estranhamento podem
se tensos.

Os adotados tardios possuem desejos e sdo capazes de aceitar, negar e negociar as
diversas situacfes que surgem no cotidiano familiar. Além disso, suas historias de vida
anteriores repercutem de maneira bastante intensa na nova relagéo estabelecida. Com
efeito, o periodo de adaptacdo nas adogOes tardias possui maiores desafios.
Constantemente, é preciso conciliar os desejos da crianca ou do adolescente com 0s
anseios dos adotantes. As pesquisadoras concluem que “o periodo de adaptagdo, em uma
adogdo, traz algumas caracteristicas proprias, que geram desafios para a familia. Nas
adocOes de criangas com idade acima de dois anos, tal periodo pode se apresentar ainda
mais complexo, sendo sua superagdo fundamental para o éxito da adogdo” (COSTA &
ROSSETI-FERREIRA, 2007).
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Ainda sobre o processo de adaptacdo nas adocdes tardias, as pesquisas mostram
que as familias adotivas utilizam como justificativa para preferirem adotar criancas mais
novas, em primeiro lugar, o argumento da dificuldade de educagdo. Em segundo, o medo
de adotar uma crianca que ja incorporou maus habitos. Em terceiro, o argumento de que
as criancas mais novas nao tém conhecimento da adocao, por isso, apresentam menos
problemas.

Dentro dessa l6gica de pensamento, as criancas adotadas tardiamente teriam
maiores dificuldades para aceitarem os padrdes estabelecidos pelos adotantes, tendo em
vista que sua formacao social ja estaria iniciada. Assim, a op¢do pela ado¢édo de criancas
mais novas teria por objetivo uma adequada adaptacdo entre o adotado e os adotantes e
uma melhor socializa¢do familiar. Inclusive porque seria possivel esconder a verdade do
adotado para imitar uma familia biolégica (WEBER, 1996).

Portanto, existe comprovacdo empirica de que, quanto mais nova a crianca,
menores sdo 0s problemas relacionados a adocdo. Dessa forma, quanto mais cedo a
crianca for adotada, melhor seré sua adaptacdo a nova realidade familiar. Essa premissa
se aplica tanto para casais de sexo diferente, como para casais do mesmo sexo. Quanto
antes a criancga passar a conviver com seus pais adotivos, melhor sera trabalhada a questédo
do preconceito e da falsa impressdo sobre uma relagdo homoafetiva.

Contudo, ainda que a maioria das pesquisas conclua que o processo de adaptagéo
na adocdo tardia ¢ bem mais complexo, os resultados de um estudo de caso que envolveu
a adocdo de um adolescente de 15 anos demonstraram que sua insercdo no nucleo familiar
se deu de maneira muito tranquila.

Os pais adotivos relatam que, apesar das dificuldades, o adotado “foi capaz de
‘entrar no ritmo da familia’, entender as sutilezas de seu funcionamento e reconhecer seu
sistema de valores, superando facilmente as vicissitudes da etapa inicial de adaptacdo”
(OTUKA ET AL, 2013: 95). Nesse estudo, os pesquisadores alertam que, no contexto
brasileiro, na maioria dos casos, apenas as crian¢as menores conseguem uma colocacao
em familia substituta, devido a crenca cultural no sentido de que existe maior dificuldade
de se educar criangas mais velhas. Contudo, essas concepc¢des do senso comum
demandam mais conhecimentos e esclarecimentos. (OTUKA ET AL, 2013).

De forma semelhante a pesquisa acima mencionada, Mario Lazaro Camargo
(2005), em seu estudo envolvendo mitos, medos e expectativas na adocao tardia, afirma
que a atual cultura desse tipo de adogéo preconiza, sob a forma de mitos, que ele ndo tem
chances reais de sucesso. Ndo obstante, uma nova perspectiva de entendimento do
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processo de criacdo de vinculos afetivos e sentimento de pertenca permite concluir que
“a criancga adotada tardiamente ndo s6 tem chance de vinculacéo igual a de uma crianga
gerada biologicamente, como nos leva a crer na possibilidade de uma superior condicéo,
haja visto o fato de que a figura dos pais reais — aqueles que abandonaram — podera ser
de fato substituida pela figura de pais que amam e desejam-na” (CAMARGO, 2005: 91).

Camargo acrescenta que os mitos sobre as dificuldades existentes no processo de
adaptacdo da adocdo tardia, bem como com relacdo a impossibilidade de vinculagdo dos
adotados, “representam, na verdade, a projecao da ‘culpa’ e da ‘responsabilidade’ dos
casais e familias para a crianca por processos de adocao realizados inadequadamente, ou
seja, aquelas adogOes cujas motivagdes centram-se mais na possibilidade de satisfagéo
dos pais adotivos do que da crianga adotada” (CAMARGO, 2005: 91). Esclarece o
pesquisador que algumas vezes 0s adotantes possuem expectativas superestimadas na
adocdo. Cita como exemplos a necessidade de substituicdo de um filho perdido ou o
desejo de que o filho adotado se torne 0 que os adotantes ndo conseguiram ser. Contudo,
ele alerta que a crianga ndo tem a menor obrigacdo de corresponder a essas expectativas.
(CAMARGO, 2005).

A historia de vida do adotado Alyson, que tinha 10 anos de idade, acabou
interferindo em seu relacionamento com os adotantes. David diz que “foi preciso ter muita
paciéncia e autocontrole para ndo ‘perder as estribeiras’ com Alyson nesse primeiro
periodo” (CONGRESSO EM FOCO, 2018). Ele narra que em um dos frequentes
episodios de desobediéncia surgiu o “contrato” ou “combinado”. Segundo David,
“Iinicialmente, o castigo que demos ao Alyson foi de ficar no quarto dele em ‘reflexdo’
sobre o acontecido. No inicio ele chorava e se comportava como uma crianga menor.
Parecia que s6 entendia quando gritava com ele e botava de castigo. Sem davida, uma
heranga das convivéncias anteriores.” (CONGRESSO EM FOCO, 2018). David fez uma
importante ponderagdo: “ndo se pode esquecer tudo o que a crianga passou antes de ser
adotada, sobretudo no caso de uma crianca mais velha. As vezes é preciso ter a
compreensdo disso e do fato de que ninguém muda de habitos e comportamentos da noite
para o dia. A adaptagdo ¢ um processo gradativo, para todos os envolvidos”
(CONGRESSO EM FOCO, 2018). E verdade que a adaptacio é um processo gradativo
que exige muita paciéncia e colaboracao das partes envolvidas. Contudo, entendemos que
a adaptacao é bem menos complicada e dolorosa quando a crianga € mais nova.

De acordo com o relato de David Harrad, ele e seu companheiro Toni Reis

enfrentaram muitos problemas com o adotado Alyson. David explica que o adotado
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“vivenciou uma experiéncia dolorosa de separagao de sua familia, da qual foi tirado por
motivo de maus tratos” (CONGRESSO EM FOCO, 2018). Segundo ele, a crianga passou
por sete abrigos e sempre fugia, mas sua mée ndo o acolhia. A maioria dos abrigos era
“mantida por organizacdes de base religiosa®®. Alyson conta que sofria repressio e
castigos bastante desumanos... ficar de cabeca para baixo apoiado numa parede, ficar
ajoelhado em graos de feijao, ficar sem comer a noite” (CONGRESSO EM FOCO, 2018).
Esse relato de David nos remete ao tema do abrigamento de criangcas no Brasil, que

abordaremos no préximo item.

6.7 - O abrigamento de criangas no Brasil

Segundo dados fornecidos pelo Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas
(CNCA), em maio de 2017, no Brasil, existiam mais de 46 mil criancas e adolescentes
em situacédo de acolhimento, vivendo em quase 4 mil entidades acolhedoras credenciadas
junto ao Judiciario em todo o pais. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018).

O ECA, em seu art. 19, estabelece que “¢ direito da crianga e do adolescente ser
criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral”. Com efeito, a familia, tradicionalmente concebida como uma
instituicdo capaz de conferir o cuidado e o suporte que toda crianca e adolescente precisa,
é a principal responsavel pelo desenvolvimento deles.

Sabe-se que as criancas que nascem e crescem em uma familia com ambiente
saudavel possuem maiores chances de desenvolverem plenamente suas capacidades.
Contudo, em determinadas situacfes, pode ser que o encaminhamento para uma
instituicdo de abrigo seja a Unica alternativa para garantir as necessidades e, até mesmo,
a integridade fisica, moral e psiquica da crianca ou do adolescente.

Caso seja necessario o0 encaminhamento a uma instituicao de acolhimento, porque

alguns de seus direitos basicos ndo foram respeitados pelos pais ou responsaveis, cabe ao

5De acordo com o Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas e Adolescentes da Rede de Servigos
de Ac¢do Continuada (Rede SAC) do Ministério do Desenvolvimento Social (MDS) realizado pelo IPEA
(Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada)/CONANDA (Conselho Nacional de Direitos da Crianga e do
Adolescente), que analisou o perfil institucional de 589 abrigos, essas instituicdes sdo majoritariamente
ndo-governamentais, orientadas por valores religiosos (62,1% sao catolicos, 22,5% evangélicos e 12,6%
espiritas), dirigidas por voluntarios, e, fundamentalmente, dependentes de recursos préprios e privados para
o seu funcionamento. (MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS, 2018).
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abrigo zelar e proteger a crianca ou adolescente “por tempo determinado ou
indeterminado, reivindicando mediante iniciativas judiciais a volta as familias de origem
ou a destitui¢do de patrio poder, que culminard em processos de adogao” (VECTORE &
CARVALHO, 2008: 442).

Criancas e adolescentes podem ser levados para instituicdes que prestam servicos
de abrigos pelos mais diversos motivos. Quando isso ocorre, hd um rompimento com suas
familias de origem. Segundo dados apresentados pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA), apds concluir o Levantamento Nacional de Abrigos para Criancas e
Adolescentes da Rede de Servicos de Acdo Continuada, do Ministério do
Desenvolvimento Social (MDA), os principais motivos para o abrigamento sdo as
condicBes de pobreza, a violéncia doméstica, 0 uso de drogas e alcool por pais ou
responsaveis, criangas moradoras de rua, criangas Orfas, carcere dos pais ou responsaveis
e abuso sexual praticado por familiares. A pobreza das familias é o principal motivo do
abrigamento infantil. (MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS, 2018).

A pesquisa realizada por Ferreira (2014) sobre o abrigamento em Minas Gerais
possui resultados semelhantes ao acima mencionado. O estudo esclarece que
normalmente existe mais de um motivo que leva uma crianca para um abrigo. As
principais razdes encontradas foram: a negligéncia, o abandono, os maus-tratos/violéncia
domeéstica, o alcoolismo dos pais ou responsaveis, a situacdo de risco e vulnerabilidade
social, suspeita de violéncia sexual, uso e trafico de drogas por parte dos pais e
responsaveis. Os quatro primeiros motivos representaram 58,28% da frequéncia total de
encaminhamento em Minas Gerais.

Vectore e Carvalho (2008) destacam que muitas séo as dificuldades enfrentadas
pela crianca abrigada - como se ndo bastasse o sofrimento vivenciado nas relacbes
familiares dificeis. N&o raro, ao ingressar no abrigo, a crianga precisa esperar longos
processos judiciais para colocacdo em familia substituta, perpetuando a situacdo de
institucionalizacdo, tendo em vista que, quanto maior o tempo na instituicdo, menor a
possibilidade da adocdo. Isso porque geralmente as familias brasileiras preferem adotar
criangas até os dois anos de idade.

As instituicdes de abrigo séo lugares de passagem. Ainda que a criangca ou 0
adolescente la permaneca por longo tempo, ndo é comum que reconhegam esse ambiente
como definitivo. Uma das principais preocupacfes de uma crianca abrigada é encontrar
uma familia que esteja interessada em sua adogdo. Nem sempre os abrigos conseguem

promover o0 adequado acolhimento dela para garantir-lhe seguranca e estabilidade.
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Ferreira, Littig e Vescovi (2014) apontam que estudos realizados no Brasil sobre
criancas abrigadas tém discutido a questdo do efeito negativo do abrigamento sobre o
desenvolvimento do individuo. Eles afirmam que, mesmo aquelas institui¢oes
qualificadas ndo se mostram adequadas para suprir as necessidades das criancas e dos
adolescentes, tendo em vista que ndo podem substituir elementos da convivéncia familiar.

Cavalcante, Magalh&es e Pontes (2007) alertam que, quando a colocacdo em
abrigamento for inevitavel, é preciso pensar em solugdes que possam diminuir ou
suavizar os efeitos negativos provocados pela longa permanéncia da crianca ou
adolescente nesse espaco. Segundo eles, é preciso garantir a essas pessoas um ambiente
que desperte a sensacdo de bem-estar, de seguranca fisica e emocional, mas sem retirar

por completo o desejo de conviver em um ambiente familiar.

6.8 -A exigéncia imposta pelo magistrado quanto ao sexo do adotado

A exigéncia de que o adotado tenha que ser menina também merece uma analise
mais aprofundada. O magistrado se limita a afirmar que, nos casos de adog¢édo por casais
homoafetivos, deve-se adotar uma interpretacdo restritiva quanto ao sexo dos infantes.
Ao longo da extensa sentenca, ndo ha outras justificativas para a restricéo.

E possivel que o magistrado esteja com receio da pedofilia. Ha4 quem estabeleca
uma relacdo direta entre pedofilia e homossexualidade. N&o raro, escutamos o discurso
de que é preciso estarmos alerta em relacdo aos homossexuais e seus estilos de vida. Os
casais homossexuais que adotam criancas sao socialmente estigmatizados como possiveis
pedofilos. Miskolci lembra que “historicamente, grupos sociais estigmatizados por sua
religido, visdo politica ou orientacdo sexual sdo socialmente representados como um
perigo para as criangas. No caso dos judeus, sdo conhecidas as lendas de que usariam
criancas em rituais de sacrificio humano. Também é notdria a construcdo da imagem dos
comunistas como ‘devoradores de criancinhas’” (MISKOLCI, 2007: 109).

A deputada Myrian Rios, quando da discussdo sobre a Proposta de Emenda
Constitucional 23/2007 (PEC) sobre a inclusdo da expressdo “orientagdo sexual” na
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, tentou estabelecer essa relagdo. Segundo a
deputada, a Emenda permite que babéas lésbicas atuem impunimente, que motoristas
homossexuais abusem sexualmente dos filhos de seus empregadores (GLOBO.COM,
2017). Contudo, essa desconfianca ndo se justifica. E um equivoco “associar a pedofilia

e 0 pedofilo aos homossexuais, como se estes representassem um perigo constante aos
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bons costumes ¢ as praticas sexuais consideradas legitimas” (FELIPE, 2006: 214). A
pedofilia € um comportamento predominantemente heterossexual. Na maioria dos casos,
o0 peddfilo é alguém da familia ou algum conhecido préximo.

O pesquisador do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS)
Wederson Santos rebateu as declaracdes da deputada, chamando-as de pouco sensiveis
ao debate publico, democrético e razodvel. Argumenta que a relacdo estabelecida pela
deputada entre pedofilia e homossexualidade, além de ofender a dignidade desse
segmento de individuos atingido por sua injuria e preconceito, ameaga a propria
democracia, ja que transforma a luta politica contra a opressdo sofrida pelos
homossexuais em uma espécie de complacéncia a um crime barbaro de violéncia contra
crianga. Afirma que “ndo ha nada, nem no direito nem na ciéncia, que possa relacionar a
sexualidade dos homossexuais a ‘orientacdo sexual pedofila’, nos termos originais
utilizados pela deputada” (GRUPO ELOS, 2017). E de fato, ndo ha como fazer esse tipo
de relacéo.

O psiquiatra Alvaro Carvalho, que acompanha varias vitimas da Casa Pia® de
Lisboa, em uma entrevista, afirmou que ndo é possivel fazer qualquer tipo de relacdo entre
a pedofilia e a homossexualidade. De acordo com ele, “a maioria das situacdes de abuso
sexual ocorrerdo em meio familiar por pessoas que sdo heterossexuais e por vezes, ha
coincidéncia entre abuso sexual e homossexualidade e por vezes ha coincidéncia entre
abuso sexual e celibato” (TSF, 2017).

Em estudo feito por um instituto de psiquiatria no Canada com gays para descobrir
se havia alguma ligagéo entre a pedofilia e a homossexualidade, os cientistas chamaram
homens homossexuais e outros heterossexuais, mostraram-lhes fotos de criangas e
mediram sua excitacdo sexual. Os homossexuais ndo reagiram mais fortemente a imagem
de meninos do que os heterossexuais a de meninas. Outro estudo, da Universidade do
Colorado, analisou 269 casos de abuso infantil. Verificou que 82% dos casos foram
iniciativa de adultos heterossexuais e 0s 18% restantes ficaram divididos entre homens
gays e léshicas. (HYPESCIENCE, 2017). Portanto, ndo hd comprovacdo empirica que

justifique essa restricdo quanto ao sexo do adotado feita pelo juiz.

6.9 - Do inconformismo do casal quanto as restri¢des de sexo e idade: a interposi¢ao

de recurso ao Tribunal de Justica do Parana

57 E uma instituicdo gerida pelo Estado portugués para a educacio e suporte de criancas pobres e 6rfios
menores.
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O casal ndo se conformou com as restricdes de sexo e de idade feitas pelo
magistrado e recorreu as instancias superiores. Afirmaram que, se ndo ha restricdo
prevista na legislacdo para que casais homossexuais adotem, também ndo deve haver
qualquer ressalva quanto ao sexo e a idade do adotado. Defenderam que a orientagédo
sexual do casal ndo pode ser um fator restritivo de direito. Alegaram que a excegéo
imposta ndo representa garantia de felicidade e harmonia para a familia, tendo em vista
que ndo € possivel avaliar se uma crianga com 10 anos se adaptaria melhor a uma familia
homoafetiva do que uma crianca com 4 ou 5 anos. Concluiram que somente a convivéncia
no periodo da adaptacdo é que poderia fazer esse tipo de avaliagdo. Assim, pleitearam a
reforma da sentenca para que ndo fosse imposta qualquer restricdo quanto ao sexo e idade
ao adotando.

O Tribunal de Justica do Parana deu provimento ao recurso. Acordaram oS
integrantes da décima segunda camara civel, por unanimidade de votos, que, como a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo foi reconhecida como entidade familiar, com
origem em um vinculo afetivo, ndo ha razdo para criar limitacGes a adocdo, impondo
obstaculos a sua concretizacdo. Com base nesse argumento, o relator do processo,
D'Artagnan Serpa S4, disse que as uniBes homoafetivas possuem os mesmos direitos e
garantias conferidos as unides heteroafetivas. Assim, ndo haveria motivo para limitar a
adocdo, criando obstaculos onde a lei ndo prevé.

O magistrado faz uma reflexdo bastante pertinente sobre a situacdo da ado¢do no
Brasil. Lembra que “sdo inimeras as criancas a espera de um lar, uma familia que lhe
dara educacdo, afeto, alegria, respeito, compreensao e oportunidades: uma familia de pais
sem vinculos bioldgicos, mas que certamente saberdo suprir suas necessidades materiais,
morais e emocionais ao decorrer de suas vidas” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO PARANA, 2009: 7). Com efeito, conclui ele que o que importa para essas
criancas € que suas caréncias sejam supridas e possam viver em um lar com amor,
compreensao e respeito.

O julgador resumiu muito bem o que, em linhas gerais, a sentenca quis descrever.
Segundo ele, “dizer aos apelantes [sim, vocés podem adotar, mas somente criangas do
sexo feminino, maiores de 10 anos], € 0 mesmo que dizer [ndo queremos que VOCEsS
adotem]. E ao assim agir, estaremos transformando a sublime relacdo de filiacdo, sem

vinculos bioldgicos, em ato de caridade provido de obrigacfes sociais e totalmente
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desprovido de amor e comprometimento” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA, 2009: 9).

De acordo com o relator, ndo faz o menor sentido invocar a necessidade de o
adotante ser ouvido para impor que a crianca seja maior de 10 anos. Nos casos em que a
crianca a ser adotada, facultativamente, tem idade e discernimento para se manifestar
sobre a propria adocdo, ela deve ser ouvida. Contudo, “impor aos apelantes criangas com
estas caracteristicas porque sdo capazes de manifestar 0s seus preconceitos e aceitar ou
ndo as intempéries de ter como pais um casal homossexual, é contrariar todo o discurso

sobre igualdade e isonomia, principios primordiais de garantia e direitos fundamentais”

(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA, 2009:9).

6.10 - Do inconformismo do Ministério Pudblico do Parana: a interposicdo de

recursos as instancias superiores (STJ e STF).

O Ministério Publico do Parana ndo se conformou com a decisdo e recorreu ao
Superior Tribunal de Justica. O relator, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em decisao
monocratica, negou seguimento ao recurso por questdes técnicas. O 6rgdo ministerial
ingressou com recurso especial como se apelacdo fosse. Vale dizer, ingressou com
recurso limitando-se a se irresignar, mais uma vez, com relagéo ao reconhecimento do
direito dos autores a adocdo conjunta, por impossibilidade de configuracdo da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Apos longo tramite processual, dez anos depois, em 2015, o processo chegou ao
Supremo Tribunal Federal, pelo Recurso Extraordinario 846.102. De acordo com o
Ministério Publico do Parana, a Constituicdo da Republica reconhece como entidade
familiar apenas a unido estavel entre homem e mulher. Afirma que, no art. 226, § 3° da
Carta Magna, existe uma intencional omissdo do constituinte em ndo eleger a unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar e que essa omissdo perdura até a
atualidade. De acordo com o Promotor de Justica:

(...) a generalizagdo, no lugar da individualizacdo do tratamento juridico a ser
dado a situacBes materialmente diversas, podera, sim, se ndo respeitadas e
previstas as idiossincrasias e particularidades dos relacionamentos homoafetivos,
vir em maior prejuizo que beneficio aos seus integrantes, ferindo axialmente o
principio da igualdade, por tratar igualmente situagdes desiguais (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016a).
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Aqui é preciso analisar a atuacdo do Promotor de Justica. No Estado Democratico
de Direito, cabe ao Ministério Publico atuar na defesa de interesses coletivos como da
populacdo LGBT, formulando e implementando ac¢Bes para garantir o direito a liberdade
de orientacdo sexual e a identidade de género.

Dentro dessa perspectiva, o Plenario do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), por unanimidade, aprovou nota técnica sobre a necessidade de criacdo e
instalacdo dos Comités de Enfrentamento & Homofobia nas varias unidades do Ministério
Publico. Esses comités tém por objetivo acompanhar as denuncias de violéncia contra a
populacdo LGBT, articular esforcos, formar parcerias estratégicas, bem como definir
diretrizes comuns para enfrentar as causas e 0s efeitos da discriminagdo e da violéncia
homofdbica nos estados. (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO,
2017). E dentro dessa l6gica que vem atuando parte do Ministério Pablico, contribuindo
de maneira bastante efetiva para garantir visibilidade social a populacdo LGBT, realcando
a importancia do respeito a diversidade sexual.

A tabela a seguir mostra atuagdes no ambito dos Ministérios Publicos Estaduais
gue demonstram uma participacdo ativa desse 6rgao em consonancia com 0 COmpromisso
institucional de promover o bem de todos, sem preconceito. Algumas dessas a¢oes tém
contetdo mais abrangente e outras mais particularista, mas todas elas revelam a intencéo
do Ministério Publico de apoio a comunidade LGBT e demonstram a necessidade de uma
atuacdo intensa, ainda que ndo seja unissona, na busca do reconhecimento de direitos e

na luta contra a discriminacéo.

Tabela 5 — Atuagdes dos Ministérios Publicos em apoio a populagdo LGBT

Ministério Atuacao
Publico
ACRE Por meio do Centro de Atendimento a Vitima, promoveu diversas

agoes de combate a chamada “LGBTfobia”.

AMAPA Atraves de sua Promotoria de Justica de Defesa de Direitos
Constitucionais, promoveu palestra de preparacdo para 0
casamento homoafetivo, abordando aspectos histéricos e legais
das relagdes homoafetivas e aspectos afetivos da relacéo conjugal.
BAHIA Langou o projeto “Sim ao Amor — Casamento Coletivo LGBT”,
com o objetivo de promover o reconhecimento social e judicial das
unides homoafetivas em Salvador e realizou o primeiro
matrimoénio coletivo de lésbicas, gays, bissexuais, transexuais,
transgéneros e travestis na capital baiana.

DISTRITO Abriu procedimento administrativo para investigar uma
FEDERAL propaganda feita em redes sociais de um curso sobre a “cura gay”,
em que ha a afirmagdo de que o Ministério Publico “chancelou o
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contetido”, ao argumento de que ndo compactua esse tipo de agdo
que favorece a patologizacdo da homossexualidade.

MARANHAO

Expediu o Ato Regulamentar 10/2017 que “regulamenta a atuagao
do Ministério Publico na protecdo do direito a ndo discriminagéo
e ndo submissdo a tratamentos desumanos e degradantes de
pessoas travestis e transexuais, especialmente quanto ao direito ao
uso do nome social”

MATO
GROSSO DO
SUL

Recomendou que seja garantido o direito a identificacdo pelo
nome social em todo documento do usuério do servico particular
de ensino em Campo Grande aquele cuja identificacdo civil ndo
reflita adequadamente sua identidade de género, mediante
solicitacdo do interessado. Afirmando que a Resolugéo n° 12/2015
do Conselho Nacional de combate a Discriminacdo e Promogdes
dos direitos de léshicas, gays, travestis e transexuais deve ser
cumprida.

MINAS
GERAIS

Divulgou nota de repudio a uma palestra discriminatéria. Esse
evento promovido pela Igreja Batista Getsémani — Misséo
Portugal prometia prevenir e reverter a homossexualidade. De
acordo com a promotoria, ndo se pode permitir a disseminagéo de
acbes como essas que tratam a homossexualidade como um
aspecto negativo da personalidade e disseminam a discriminacao
com base na orientacao sexual.

PARANA

Criou um campo adicional nos formul&rios de crimes destinados a
promotoria, onde sera possivel identificar a motivacdo por
homofobia, com o objetivo coletar dados oficiais sobre crimes
motivados por homofobia.

PARAIBA

Criou uma campanha com o tema “Homofobia no trabalho: vocé
ndo tem esse direito” em parceria com a entidade LGBT
Movimento Espirito Lilas que enfatiza a necessidade do combate
as praticas de homofobia no mercado de trabalho.

PERNAMBUCO

Criou uma Comissdo de Direitos Homoafetivos. Esse grupo
composto por membros e servidores do MPPE tem por objetivo
garantir os direitos da comunidade homossexual, bem como
promover estudos a respeito da liberdade de orientacdo sexual e
de identidade de género no ambito do Direito.

PIAUI

Ingressou com pedido judicial para que fosse suspensa a aplicagédo
de questionarios para identificar a orientagdo sexual de doadores
de sangue em hemocentros de todo o pais, ao argumento de que
essa exigéncia é discriminatoria.

RIO DE
JANEIRO

A Coordenadoria de Direitos Humanos do Ministério Publico se
comprometeu a contribuir para o combate a homofobia, inclusive
municiando, sempre que possivel, os orgdos de execugdo do
Ministério Pablico com atribuicédo

RIO GRANDE
DO NORTE

Instaurou inquérito civil para apurar a dendncia de dano moral
coletivo aos homossexuais por parte da Editora Padre Belchior de
Pontes Ltda. A editora veiculou em sua revista mensal
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Catolicismo um artigo denominado “Propagar o homossexualismo
é disseminar Aids". De acordo com o Ministério Publico, houve
uma associa¢do automatica da homossexualidade a Aids, como se
todo homossexual fosse um propagador da doenca e um risco para
a salde publica.

RONDONIA | Ingressou com acdo civil pablica em face do Municipio de
Ariquemes, do prefeito e de sete vereadores, tendo em vista que
0s mesmos recolheram livros didaticos fornecidos pelo Ministério
da Educagdo (MEC) com a intencdo de arrancar ou censurar as
paginas que mostram diversidade familiar e de género. Para o
Ministério Publico esse tipo de atitude caracteriza improbidade
administrativa, ato de censura ilegal, além de estimular a
homofobia.

Afirmamos que, de uma maneira geral, o Ministério Publico vem atuando na
defesa de interesses da populacdo LGBT, contribuindo de maneira bastante efetiva para
garantir visibilidade social a esse segmento. Contudo, essa ¢ uma légica de mudanca e
permanéncia, tanto isso é verdade que o Promotor de Justica que atuou no caso Toni Reis
e David recorreu as instancias superiores invocando o conceito tradicional de familia ha
muito ultrapassado. Essa linha argumentativa defendida pelo Promotor reforca a ideia de
que o campo juridico, ao longo do tempo, vem sofrendo mudancas em ziguezague com a

convivéncia de diferentes logicas.

6.11 - A decisdo do Supremo Tribunal Federal: uma vitéria demorada, mas

importante

O Supremo Tribunal Federal negou seguimento ao recurso interposto pelo
Ministério Publico, com o argumento de que ele estava em confronto com a
jurisprudéncia dominante do Tribunal, que reconheceu a legitimidade da unido estavel
homoafetiva.

A relatora do processo, Ministra Carmem LdUcia, entendeu que a decisdo do
Tribunal de Justica do Parana esta em perfeita harmonia com o entendimento
jurisprudencial do Supremo que, no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
reconheceu como entidade familiar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, desde
que preenchidos os requisitos exigidos para o reconhecimento da unido estavel entre

homem e mulher.
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A Ministra em seu julgamento praticamente se reportou a decisdo proferida nas
acOes acima mencionadas, citando extenso trecho do voto do Ministro Carlos Ayres
Britto. Valendo transcrever a seguinte parte:

Sem nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para
compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia”
nenhum significado ortodoxo ou da prdépria técnica juridica. Recolheu-o com o
sentido coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do
mundo do ser (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016a).

O Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a possibilidade de um casal
homossexual adotar uma crianca, sem qualquer restri¢do, criou um importante precedente
que, sem davida alguma, sera considerado em outros julgamentos sobre 0 mesmo assunto,
possibilitando, desse modo, que mais criangas encontrem uma familia que Ihes conceda
seguranca, abrigo e um lar de afeto.

Apds a adocao definitiva, David Harrad, um dos adotantes, conta que a carteira de
identidade feita quando o adotado Alyson foi morar com eles estava com seu nome
anterior. Com a nova certiddo de nascimento, na qual consta no item “filiagdo” que
Alyson tem dois pais, foram fazer o novo registro civil. David relata que “a atendente,
muito educada e atenciosa, ndo conseguiu fazer porque ndo constava o nome da mae do
Alyson, necessario para o sistema”. (CONGRESSO EM FOCO, 2018). Conta que
tiveram que ir até o diretor. Este, ap6s conferir toda a documentacéo, inclusive a decisao
judicial da adocéo, autorizou a emissdo do documento.

Para retirar o Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), eles passaram pela mesma via
sacra. N&o conseguiram tirar o CPF de Alyson nos Correios, sob 0 mesmo fundamento
da falta do nome da mae. Mandaram-nos se dirigir a Receita Federal, onde o atendente
também ndo conseguiu retirar 0 documento pelo mesmo motivo. Apenas apds a
intervencdo da chefe do setor foi possivel emitir o CPF.

Mais uma vez, ndo podemos negar que a decisdo do Supremo Tribunal tem sua
importancia, mas essa € mais uma situacdo que caracteriza um avango permeado por
muitos obstaculos. A adocao, apos longo tramite processual, € concedida judicialmente.
Ocorre que, quando da regularizacdo da documentacdo do adotante, séo criadas algumas
barreiras, que precisam ser ultrapassadas para garantir a sua identificacao.

Em que pese o0 avanco, ja reconhecido anteriormente, ndo podemos deixar de
destacar a demora na prestacéo jurisdicional. Como jéa foi visto, a a¢éo judicial postulando

a adocédo foi ajuizada em 2005 e a decisdo do Supremo proferida em 2015. De acordo
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com David Harrad, um dos adotantes, essa foi “uma demora judicial um tanto cruel, tanto
para nds quanto para as criangas a espera de ado¢ao” (CONGRESSO EM FOCO, 2018).
O tempo nos diz muita coisa. De inicio, demonstra a dificuldade de materializacdo do
direito, que, como usufruto do cidad&o, é agonico.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) possui uma importante fonte de divulgagéo
das estatisticas judiciarias oficiais. A chamada Justica em Numeros divulga a realidade
dos tribunais brasileiros e oferece condi¢cbes mais seguras para a tomada de decisdes e a
formulacéo de acbes concretas voltadas para a complexa realidade do Poder Judiciéario.

No relatorio de 2016, consta que, muito embora o0 nimero de processos concluidos
seja superior a0 nimero de processos que ingressaram na Justica, lamentavelmente o
Judiciario ainda apresenta problemas relativos & morosidade, tanto na justica comum
estadual como no proprio juizado especial. Essa situacdo é agravada na fase da execucgédo
dos processos. Enquanto na justica estadual os casos em execucdo permanecem
aguardando desfecho por quase 9 anos, nos juizados especiais, 0 tempo médio de espera
é de 6 anos e 9 meses. A estatistica demonstra ainda que 0s meios consensuais foram
responsaveis por apenas 11% da solucéo dos conflitos, apesar do imenso investimento do
CNJ e dos tribunais, desde 2006, em atos normativos, campanhas, sistemas e atividades
de capacitacdo (JUSTICA EM NUMEROS, 2016).

Existem vérias causas para a demora na prestacao jurisdicional. Uma delas, muito
citada, é o congestionamento judicial provocado pela cultura do litigio. Qualquer conflito
entre as partes € motivo suficiente para que seja movido um processo judicial. O
Judiciario, cada vez mais, estd abarrotado de demandas, as vezes descabidas, que
poderiam ser resolvidas pelo diadlogo direto entre as partes.

A conversdo dos litigios mais banais em processos judiciais acaba assoberbando
0 judiciario e acarretando gastos excessivos ao Estado. E mais, deixa de resolver em
tempo habil conflitos que realmente precisam da intervencdo judicial. Assim, a
incapacidade de diferentes atores de resolver suas desavencas por meio do didlogo, em
ultima analise, enseja a banalizagdo da atuacdo do Judicidrio, bem como o seu
congestionamento, o que € algo indesejavel.

Vejamos como isso se da, por exemplo, nos problemas que surgem no ambiente
escolar. Estabelecimentos de ensinos, educadores e gestores tém sido frequentemente
acionados judicialmente em demandas promovidas por alunos que pretendem imputar
responsabilidade civil a essas pessoas. Utiliza-se como fundamento legal tanto o Codigo

Civil, que prevé como responsavel pela reparacdo civil o estabelecimento educacional,
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como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que garante a crianca e ao
adolescente o direito a uma educagdo que vise o pleno desenvolvimento de sua pessoa,
preparo para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho e que isso ocorra em
um ambiente de respeito.

Alvaro Chrispino e Raquel Chrispino (2008) apontam que a Justica, agora mais
agil e acessivel, é chamada a dirimir davidas quanto a direitos e deveres no universo da
escola e das relagbes escolares, destacando que esse fendmeno conhecido como
“judicializagdo das relagdes escolares” se da N0 mesmo momento em que ocorre a
judicializacdo da politica e das politicas publicas.

Esse processo ocorre principalmente em razdo da falta de preparo dos atores
educacionais para lidar com as situagdes que surgem rotineiramente no ambiente escolar.
Educadores ndo foram formados e informados para lidar com obrigacfes emergentes
geradas por uma legislacdo mais progressista, nem com mudancas nas percepcdes de pais
e alunos sobre os seus direitos e deveres na esfera escolar. No mé&ximo, tém recebido
alguns ensinamentos sobre a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB), com
forte viés ideoldgico e pouca visao cotidiana.

Por sua vez, os gestores nas escolas publicas, em vez de serem selecionados em
funcdo de sua capacidade técnica, sdo escolhidos politicamente ou por indicacdo de seus
pares, sendo que, normalmente, essas escolhas ndo levam em consideragéo a posse de
conhecimento especifico para gestdo de uma unidade escolar. (CHRISPINO e
CHRISPINO, 2008). Néao casualmente, estabelecimentos de ensino, educadores e
gestores estdo sendo cada vez mais demandados por meio de acles judiciais que
pretendem o ressarcimento pecuniario por danos morais ou materiais, fazendo com que a
solucdo de conflitos que surgem no universo da escola migre do controle dos atores
educacionais para as maos do Judiciario.

A demora na prestacdo jurisdicional no caso do casal Toni e David, que buscava
a adocgdo de uma crianca, ndo pode ser creditada apenas ao conhecido congestionamento
existente no Judiciario brasileiro. A auséncia de lei sobre a possibilidade de adogdo por
casais homoafetivos, bem como a discriminacgao e o preconceito existentes, certamente,
também contribuiram para a demora na entrega da prestacao jurisdicional.

Quanto a discriminacdo e o preconceito, € importante destacar um relato feito por
David Harrad. No dia em que foram fazer a carteira de identidade do adotado para que
ele pudesse viajar para o exterior com os adotantes, durante a espera no Instituto de

Identificag¢do, o menor disse “‘sabiam que eu tenho nojo de homossexuais?’ Mais tarde,
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no mesmo dia, retomamos essa conversa e falamos que havia nos ofendido, sobretudo
porque sabia muito bem que éramos gay antes de aceitar ser adotado por nds. Ele se
desculpou e disse que falou aquilo devido ao que aprendeu em funcdo das convicgdes
religiosas dos abrigos e da familia acolhedora” (CONGRESSO EM FOCO, 2018).

Infelizmente, ainda existe uma preocupacdo descabida quanto a habilitacdo para
adocdo por casal homossexual. Acredita-se que esse tipo de adogdo pode acarretar
sequelas de natureza psicoldgica no adotado. E comum a afirmacéo de que a orientagéo
sexual da crianca pode ser afetada quando néo se tem uma familia formada por um homem
e uma mulher. Essas reflexdes, certamente, influenciaram direta ou indiretamente no juizo
de valor exercido pelos julgadores das diversas instancias, contribuindo para a demora na
prestacao jurisdicional. Apesar disso, como os operadores do direito devem resguardar a
dignidade humana das criancgas colocadas para adocéo, conferindo a elas um lar substituo,
garantindo dessa forma que 0s seus interesses sejam protegidos, foi assegurado o direito
a adocao.

Nesse ponto, cabe destacar que, lamentavelmente, essa demora na prestacéo
jurisdicional ndo € um fendmeno que abrange somente a populacdo LGBT. Trata-se de
um fendbmeno que atinge toda a sociedade. O direito a razoavel duracdo do processo é
uma garantia do cidad&o, caracterizando verdadeira negagdo de justica a demasiada
demora na prestacéo da tutela judicial.

A duracdo excessiva de um processo judicial pode causar diversos danos as partes.
Muitas vezes, uma decisdo se torna ineficaz por ter sido proferida em um momento em
que seu resultado pratico ndo mais interessa as partes. Ora, deixar de reconhecer um
direito a quem € devido € tdo injusto quanto reconhecer um direito tardiamente, quando
sua utilidade prética ja foi destruida pela a¢do do tempo.

Portanto, a prestacéo jurisdicional deve andar de mé&o dadas com a tempestividade,
isto é, a protecdo juridica, para ser justa e efetiva, deve ser entregue aos interessados em
tempo adequado. Ademais, a demora na entrega da tutela judicial acaba afetando a propria
legitimidade do Estado em exercer o poder jurisdicional. Assim, além de abrir a porta de
entrada do Poder Judiciéario, é preciso que a jurisdicdo seja prestada de forma eficiente e

justa e sem dilagdes temporais desarrazoadas.

6.12 - O direito ao recebimento do salario-maternidade: um desdobramento da

adocéo por casais homoafetivo
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Como desdobramento da possibilidade de pessoas do mesmo sexo adotarem uma
crianca, temos a relevante questdo do recebimento do salario-maternidade. Esse beneficio
tem previsdo constitucional no artigo 7°, XV1II e, em termos gerais, consiste na protecéo
da mulher gestante, no periodo de 120 dias, para poder se recuperar do parto e conviver
com o seu filho, sem prejuizo na percepcao do seu salario.

O objetivo do beneficio é a protecdo do convivio familiar, isto é, a funcédo
primordial dessa licenca € garantir a convivéncia da criangca com a familia para que possa
receber todo afeto possivel nos primeiros dias de vida, permitindo o estreitamento dos
lacos afetivos. Portanto, a licenca maternidade tem como principal interessada a crianga.
Ela garante a efetividade dos principios do livre desenvolvimento da personalidade e do
melhor interesse do infante.

Dentro dessa linha de raciocinio, deve-se assegurar o direito a percepcao do

salario-maternidade ao segurado que vive em unido estavel homoafetiva, uma vez que o
primado da isonomia autoriza conferir protecdo previdenciaria a homem na mesma
situacdo de fato ocupada em regra pela mulher adotante. A importancia do convivio da
crianca com o casal que o tenha adotado, para a criacdo de lacos familiares entre eles, € 0
que deve prevalecer. Se esse casal € formado por pessoas do mesmo sexo ou de sexos
diferentes, isso € absolutamente irrelevante.
Assim como no campo judicial, na esfera administrativa, notamos mudangas de
paradigma na realizacio do Direito. O Conselho de Recursos da Previdéncia Social®®, em
decisdo unanime, inédita no ambito administrativo, proferida em agosto de 2012,
reconheceu o direito de um casal de pais adotantes, em unido homoafetiva, receber o
beneficio previdencidrio de salario-maternidade. De acordo com Ana Cristina
Evangelista®®, que presidiu o julgamento da 12 Camara de Julgamento do Conselho de
Recursos da Previdéncia Social:

Estamos falando da Previdéncia reconhecendo salario-maternidade para um
homem. N&o poderiamos negar um direito que existe de fato por causa de uma
questdo semantica [na legislacdo, consta que 'beneficiaria’ tem direito ao salario].
A criancatem o direito, o ECA assegura e esse foi 0 entendimento da composicéao

%8 0 Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS) é um drgéo colegiado, integrante da estrutura do
Ministério da Previdéncia Social, que funciona como um tribunal administrativo e tem por fungdo bésica
mediar os litigios entre segurados e o0 INSS, conforme dispuser a legislacéo e a Previdéncia Social. O CRPS
é formado por quatro Camaras de Julgamento, localizadas em Brasilia — DF, que julgam em segunda e
Gltima instancia matéria de Beneficio, e por vinte e nove Juntas de Recursos nos diversos estados que
julgam matéria de beneficio em primeira instdncia. O CRPS ¢é presidido por Representante do Governo,
com notdrio conhecimento da legislacdo previdenciaria, nomeado pelo Ministro de Estado da Previdéncia
Social. (PREVIDENCIA SOCIAL, 2017)

5 E contadora, bacharel em direito e pos-graduagéo em Direito do Trabalho e Previdéncia Social, tendo
sido nomeada como Presidente do Conselho de Recursos da Previdéncia Social
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da Camara. Isso foi um grande avanco tanto para a area administrativa quanto
para a previdenciaria (REVISTA EXAME, 2016).

Posteriormente, em 2015, tivemos mais uma comprovacdo de que setores
consideraveis do campo juridico vém buscando atuar de maneira a concretizar a justica
social. Dessa vez, o salario-maternidade foi concedido sem qualquer resisténcia do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Um casal de homossexuais adotou dois
irmaos de oito e nove anos de idade e um deles obteve o salario-maternidade para adaptar
as criangas a nova familia. De acordo com o segurado, o procedimento para obter a
licenca-maternidade foi extremamente simples e rapido e ndo enfrentou tipo algum de
preconceito em seu atendimento no INSS (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2016).

E importante observar que, em caso de ado¢do por homossexuais, apenas um dos
adotantes tem direito a obter o salario-maternidade. Esse ponto merece ser destacado,
tendo em vista que, ndo raro, quando a unido estavel é formada por duas mulheres, ha
propositura de demanda judicial postulando que ambas as adotantes tenham esse direito.

A titulo de exemplo, vamos citar uma acdo judicial, com tramite no Tribunal de
Justica do Estado de S&do Paulo, em que a autora postulava a concessdao de salario-
maternidade nos mesmo moldes daquela concedida para a sua companheira, que foi quem
de fato vivenciou a gestacdo do filho em comum. As companheiras decidiram ter um filho
em conjunto, por meio da realizacdo de procedimento de reproducdo assistida
(fertilizacdo in vitro). Apos o nascimento do filho, foi concedida licenga-maternidade
para aquela que vivenciou a gestacdo do filho, todavia, sua companheira teve o pedido
administrativo negado. A sentenca julgou procedente o pedido para conceder o beneficio
postulado. Contudo, foi interposto recurso para a Camara de Direito Publico
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2017)

O Desembargado relator, Marrey Uint, ressaltou a importancia de se dar
cumprimento a decisdo do Supremo que conferiu interpretacdo extensiva ao art. 226,
caput da Constituicdo no sentido de reconhecer que o casal homoafetivo possui 0s
mesmos direitos e obrigacGes que o casal heteroafetivo. Nesse contexto, o julgador
entendeu que deve ser concedida a licenca-maternidade para o casal formado por pessoas
do mesmo sexo nos mesmos moldes de um casal heteroafetivo. Assim, o magistrado
concluiu que, para aquela que vivenciou a gestacdo, deve ser concedida a licenca-
maternidade e, para a outra companheira, ndo se desconsiderando o vinculo socioafetivo,

a licenca a paternidade. Com efeito, por unanimidade, a sentenca foi reformada para negar
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o direito ao beneficio de salario-maternidade para a companheira que nao gestou a crianca
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2017).

Essa solugéo apresentada pelo julgador nos faz pensar que a adogéo de criangas e
adolescentes por homossexuais mexe nas normas de género. Pareceu-nos que o julgador
queria solucionar a questdo de alguma forma, mas partindo da premissa de que em uma
familia existe a necessidade da existéncia de uma figura materna e de outra paterna.
Sabemos o quanto é dificil para muitas pessoas romper com o dogma antiquissimo,
segundo o qual cada pessoa tem apenas um pai € uma mae. Portanto, ainda que
inconscientemente, o julgador estava tentando manter a ordem familiar tradicional. Ele,
em momento algum, mencionou isso. No entanto, refletindo sobre os motivos pelos quais
0 magistrado decidiu no sentido de que um dos adotantes teria direito a licenca-
maternidade e o0 outro a licenca paternidade, chegamos a essa concluséo.

Deixando de lado essa nossa percepcao acerca dos motivos que levaram o julgador
a ndo admitir a concessao de dois salarios-maternidade, entendemos que a duplicidade de
um beneficio previsto apenas para um dos integrantes do casal ndo se mostra razoavel.
Ora, a concessdo do salario-maternidade pelo simples fato de ser mulher gera um
descompasso inaceitavel, razdo pela qual aquela companheira, que ndo vivenciou a
gestacéo, deve ser concedido o beneficio da licenca-paternidade®. A licenca-maternidade
tem tempo diferente daquele beneficio concedido ao genitor da crian¢a, portanto, a
duplicidade de licenca-maternidade, além de ndo ser razoavel, ndo possui amparo legal,
violando dessa forma o principio da precedéncia do custeio.®*

Conforme vimos anteriormente, o campo juridico sofre pressdes externas, isto &,
atores secundarios a esse campo participam do processo de tomada de decisdo. A

concessao do salario-maternidade pelo INSS, sem a necessidade de intervencdo judicial,

60 A licenca paternidade encontra previsdo constitucional no art. 7°, XIX que estabelece o seguinte: sdo
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social:
XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei. Por sua vez, o art. 10, § 1° dispBe que até que a lei
venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constitui¢do, o prazo da licenca-paternidade a que se
refere o inciso é de cinco dias.

61 O principio da precedéncia do custeio tem por objetivo prevenir riscos capazes de afetar o equilibrio das
contas da seguridade social. Em que pese haver posicionamento no sentido de que o principio da
precedéncia do custeio tem como destinatario apenas aqueles atores responsaveis pela formulagdo e
implementagdo de politicas publicas, comungamos do entendimento de que o principio também se destina
aos julgadores, enquanto responsaveis pela aplicacdo do direito. Assim, dentro dessa linha de raciocinio, é
forcoso reconhecer que a decisdo judicial que concede beneficio de salario-maternidade fora da previsao
legal, sem a indicacdo ou criacdo de fonte de custeio para fazer frente a essa nova despesa, contraria o
principio da precedéncia do custeio, ja que, em Gltima analise, 0 magistrado estaria criando beneficio sem
a correspondente fonte.
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€ um bom exemplo de como um agente externo ao campo juridico circula por esse campo
tomando decisdes que resguardam direitos de toda populacdo LGBT. O Poder Executivo,
por ato de vontade, reconheceu um direito interditado, acatando a decisdo do STF que
conferiu legitimidade a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Essas decisdes administrativas citadas acima sdo inéditas, tendo em vista que a
propositura de demanda judicial tem se mostrado um meio bastante agil para efetivacdo
dos direitos interditados. Normalmente, para ver garantido um direito, a populagédo LGBT
tem que ingressar com acdo perante o Poder Judiciario. O acesso a Justica, entendido
como acesso a ordem juridica efetiva e justa, garante que essa populacdo, alvo de

preconceito e discriminacéo, veja concretizado seu direito.®?

6.13 - Algumas consideracdes sobre o desfecho do caso

A decisdo do STF proferida no caso da adocdo pelo casal homossexual
Toni Reis e David, demonstra, mais uma vez, que mesmo apds esse Tribunal ter
reconhecido a legitimidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, a
judicializagdo se mostra necessaria para a efetivacdo de direitos interditados.

Ademais, essa decisdo representa um importante passo para a consagracao de um
direito de familia plural e democratico. Esse precedente deveria nortear as demais
instancias. Mas ndo € isso que ocorre. Apesar dos 10 anos de duracdo do processo, com
longos debates sobre a questdo da adogdo por homossexuais, ainda permanece um hiato
legislativo e juridico. Esse carater agdnico do direito faz com que casais homoafetivos
recorram ao Judiciario para concretizar o direito de formarem uma familia. Contudo,
como cada julgador pode decidir da sua maneira, de acordo com as suas conviccoes, isso
tem gerado decisdes dispares. O campo juridico, utilizando as li¢des de Bourdieu, € um

campo de forgas em permanente confronto, tanto isso é verdade que encontramos decisdes

62 Em todo e qualquer sistema juridico que tenha por objetivo garantir o efetivo exercicio da cidadania, o
acesso a Justica deve ser considerado pressuposto basico que ndo pode ser violado. O acesso a Justiga é
uma das caracteristicas mais fortes de qualquer Estado Democratico de alta densidade. E o Brasil, nesta
qualidade de sociedade democrética, deve garantir esse acesso aos cidadaos. Note-se, alias, que 0 acesso a
Justica, entendido como acesso a ordem juridica efetiva e justa, representa uma forma de afirmagdo da
cidadania. O acesso a Justi¢a é um conceito de dificil defini¢do, “mas serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico”. Em primeiro lugar, esse sistema deve ser igualmente acessivel a todos. Em
segundo lugar, deve produzir resultados individual e socialmente justos: é a ideia de justica social.
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988:8).
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diferentes para situacGes idénticas. N&o raro, deparamo-nos com julgadores que impdem
resisténcias totalmente infundadas & ado¢do em conjunto por casais homossexuais.

Esse é o cenério atual dos homossexuais com relagdo a adogdo. A mais alta corte
judicial decidiu que as unides homoafetivas sdo reconhecidas como entidade familiar e
merecem a tutela legal, razéo pela qual ndo ha motivos para se limitar a ado¢éo, criando
obstaculos onde a lei ndo prevé. No entanto, alguns julgadores tém fechado os olhos para
essa nova realidade do direito de familia, desconsiderando os diversos arranjos familiares

existentes, simplesmente por eles ndo se enquadrarem no modelo tradicional.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a Constituicdo de 1988, elaborada nos marcos da democratizagéo, os direitos
civis, politicos e sociais adquiriram uma amplitude, ainda que limitada, nunca antes
atingida. Os diversos avancos trazidos por ela representaram uma importante vitoria para
a sociedade como um todo. Porém, determinados grupos sociais continuaram encontrando
dificuldades para exercerem efetivamente seus direitos. Dentre eles, estdo a populagéo
LGBT.

Os diversos constrangimentos e discriminagdes experimentados pela populacao
LGBT séo praticados nos mais variados espacos e das mais diferentes formas. As
situacdes de violéncia fisica, mas principalmente simbdlica, vivenciadas pela populacéo
LGBT tendem a afeta-la psicologica, fisica, social e economicamente. Com efeito, essas
situagdes privam esse segmento de individuos de “elementos essenciais para uma auto
identificacdo positiva a qual € fundamental para o sucesso em diferentes dominios da vida
publica e privada” (RODRIGUES, 2013: 184). O mais grave disso tudo ¢ que muitas
dessas situacdes de constrangimentos e discriminacdes sdo perpetradas “por membros da
familia consanguinea e de outros nucleos de interacdo primarios (vizinhanca, emprego,
escola) dos quais se esperava apoio e solidariedade” (RODRIGUES, 2013: 184).

Todo esse cenério da sentido e, em grande medida, tem organizado as a¢des do
movimento LGBT. O movimento teve fundamental importancia para a conquista de
diversos direitos negados a essa populacdo. Ao longo da sua existéncia, foi se
fortalecendo e incorporando diferentes temas a sua agenda, tornando-se um interlocutor
respeitado no espaco publico.

Por meio de diferentes grupos, o0 movimento tem demandado o respeito aos
direitos e atendimento as necessidades da populacdo LGBT. Essa conquista veio,
principalmente, a partir de decisdes do Poder Judiciario e ndo em razéo da atuagdo dos
Poderes Executivo e Legislativo. O Judiciario tem se mostrado mais permeavel as
demandas do movimento LGBT. Tal permeabilidade é relativamente recente e sé tem
sido possivel em decorréncia das mudancas que tém ocorrido no campo juridico.

Esse campo juridico, nas licbes de Bourdieu, € um lugar de concorréncia pelo
monopodlio do “direito de dizer o direito”, no qual se defrontam sujeitos investidos de
competéncia social e técnica para interpretar um conjunto de textos que consagram a visao
legitima e justa do mundo social. Ao lado deles, estdo as instituicdes que participam
ativamente da interpretacdo dos textos juridicos.
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A sociedade atual almeja uma revisdo de paradigmas operativos, demandando do
julgador uma “nova postura”, uma “nova visdo” e “novos saberes” (SENA ¢ OLSSON,
2011). O Judiciario, procurando atender aos anseios da sociedade, aos poucos, reinventa-
se, supera aquela antiga visao puramente formalista da aplicacdo do Direito e promove
mudancas nos modos de pensar da magistratura.

O Poder Legislativo tem fechado os olhos para a realidade social desse segmento
de individuos, fazendo com que haja uma crescente participacdo do Judicidrio em
situacbes as mais variadas possiveis relacionadas a populacdo LGBT. No ambito
legislativo, a atuacdo em favor desse grupo social € bastante timida. O Poder Legislativo
se mostra avesso a legislar sobre questdes relevantes para essa minoria. Diversos projetos
de lei ndo séo impulsionados, apesar da atuacao e pressdo exercida pelos ativistas LGBTs
com os parlamentares de todas as esferas.

Esse estado de inoperancia do Poder Legislativo pdde ser visto na tramitacdo do
Projeto de Lei 2.773/2000, apresentado pelo Deputado Alceste Almeida em abril de 2000.
O projeto tinha por objetivo alterar a redacdo do art. 235 do Cddigo Penal Militar para
excluir o crime de pederastia. Em setembro de 2013, a Procuradoria-Geral da Republica
ingressou com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 291 para que
0 Supremo excluisse o crime de pederastia do daquele codigo. Portanto, a ADPF tinha
exatamente 0 mesmo objeto do Projeto de Lei 2.773/2000. Em maio de 2014, o Deputado
Jean Wyllys solicitou ao Presidente da Camara a sua inclusdo na Ordem do Dia, alertando
para essa coincidéncia do objeto da ADPF com o do projeto. Contudo, o Legislativo
manteve-se inerte, deixando a cargo do Judiciario o pronunciamento sobre a questdo. O
Projeto de Lei 2.773/2000 tramitou durante 13 anos perante a Camara dos Deputados sem
maiores avancos. Ja no Judiciario, a situacdo foi bastante diferente, em apenas dois anos,
0 STF resolveu a questdo, garantindo a efetivacao de direitos fundamentais dessa minoria
estigmatizada.

No ambito do Poder Executivo, verificamos que vem ocorrendo uma articulacéo
com o movimento LGBT para a formulacdo e implantacdo de politicas publicas
abrangentes, tanto para tornar o proprio movimento mais visivel, como para atender as
suas demandas. A atuacdo do Executivo ocorre voluntaria ou involuntariamente, em razéo
da pressdo do Judiciario por intermédio do acolhimento das demandas dos grupos
ativistas. (CARRARA, 2010).

Essa crescente participacdo do Judiciario na conquista de direitos da populacdo
LGBT, faz com que esse Poder passe a atuar em relagfes sociais totalmente novas e a
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lidar com personagens e temas até recentemente ndo tratados pelo sistema juridico. Temos
que olhar para esse fendbmeno com cautela. Se de um lado, o Judiciario, como regra, nao
deve interferir nas relagdes sociais concedendo direitos de forma indiscriminada a grupos
discriminados ou excluidos, de outro, essa intervencdo é indispensavel, pois € o Unico
remeédio contra a falta de implementacao de politicas publicas e a falta de legislacdo que
contemple a populacdo LGBT.

O Judiciario vem assumindo, cada dia de forma mais acentuada, sua funcéo de
“guardido da Constituigdo”. Nesse processo, mudangas significativas na concretizacao da
justica social vém sendo implementadas. Essas alteracdes fazem parte de um processo de
transformacdo que vem sofrendo o campo juridico, em geral, e 0 campo dos direitos
interditados da populacdo LGBT, em particular. Toda essa dindmica renovadora pode ser
observada guando analisamos trés casos, envolvendo direitos interditados da populagéo
LGBT, julgados pelo Supremo Tribunal.

No primeiro, o Supremo reconheceu a legitimidade da unido homoafetiva.
Utilizou a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir do art. 1.723 do
Cadigo Civil qualquer significado que impedisse o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. E preciso reconhecer a
coragem dos Ministros. Eles romperam com tabus existentes quanto a caracterizacdo da
entidade familiar, deixaram de lado aquela cultura conservadora apegada ao conceito
tradicional de familia e cumpriram sua verdadeira missao de fazer justica.

No segundo, o Supremo determinou a remocao de termos preconceituosos contra
0s homossexuais do Cddigo Penal Militar, ante ao reconhecimento do direito a liberdade
de orientacdo sexual como liberdade existencial do individuo. Vimos que essa decisao é
posterior aquela proferida pelo Superior Tribunal Militar que declarou um tenente-
coronel incapaz de permanecer no servigo ativo do Exército em razéo de ter tido um
relacionamento homossexual com um militar subordinado, fora da administragdo militar.
O STM considerou sua conduta incompativel com a dignidade e o decoro da classe. 1sso
demonstra que, ao longo do tempo, o Judiciario vem operando mudancas de paradigmas
na realizacdo do direito, buscando atuar de maneira a concretizar a justica social.

No terceiro, 0 Supremo se posicionou pela primeira vez sobre a questdo do direito
de um casal homossexual adotar uma crianga. De acordo com o STF, o reconhecimento
pelo préprio Tribunal da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar
legitima a adocdo. Simples assim! Se a unido homoafetiva é uma entidade familiar, por

que ndo poderiam adotar uma crianga? Essa decisdo representa um importante passo a
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consagracdo de um direito de familia plural e democréatico. Esse precedente deveria ser
seguido pelos demais julgadores. Contudo, néo raro, deparamo-nos com decisdes que
negam essa nova realidade do direito de familia e recusam-se a aceitar os novos arranjos
familiares.

Verificamos que o marco historico do reconhecimento de direitos da populagéo
LGBT é atribuido ao célebre julgamento realizado pelo STF, em 2011, que firmou o
entendimento de que a unido homoafetiva se caracteriza como uma entidade familiar. Foi
0 primeiro caso que analisamos. Contudo, vimos que antes dessa decisdo, o Poder
Executivo ja vinha reconhecendo alguns direitos aos homossexuais. Desde 2010, por ato
do Executivo, o INSS é obrigado a considerar o companheiro homossexual como
dependente do RGPS. Também desde 2010, existe uma sumula da ANS no sentido de
que as pessoas do mesmo sexo podem ser consideradas como companheiros de
beneficiarios titulares de plano de saude.

Por sua vez, o Supremo Tribunal, desde 2009, por meio de ato deliberativo,
permite que seus servidores que vivem em unido estavel com pessoas do mesmo sexo
incluam os parceiros como dependentes do plano de satde do Tribunal. Vimos ainda que,
também ap06s a mencionada decisdo do STF, o Poder Executivo continuou reconhecendo
direitos interditados. Em 2012, o Conselho de Recursos da Previdéncia Social, em deciséo
unanime, inédita no dmbito administrativo, concedeu o beneficio previdenciario de
salario-maternidade para um homem que adotou uma crianga em conjunto com o seu
companheiro. E, em 2015, o salario-maternidade foi concedido sem qualquer resisténcia
do INSS. Um casal de homossexuais adotou dois irmdos de oito e nove anos de idade e
um deles obteve o salario-maternidade para adaptar as criancas a nova familia.

Feitas essas consideracdes, € possivel afirmarmos que, muito embora o
protagonismo da concessao de direitos interditados a populacdo LGBT seja atribuido ao
Poder Judiciario, ndo podemos deixar de reconhecer a participagéo, ainda que timida, do
Executivo. Portanto, apesar desse Poder estar se articulando para a formulacdo e
implantacdo de politicas publicas abrangentes, o personagem principal na conquista de
direitos da populacdo LGBT continua sendo o Poder Judiciario.

Verificamos ainda que, mesmo apos o célebre julgamento do STF que reconheceu
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo com entidade familiar, é necessario a
judicializacdo de alguns temas para acabar com as situacbes de preconceito e
discriminagdo. Os dois casos aqui analisados - do Cadigo Penal Militar e da adocdo tardia

- comprovam que realmente é necessario recorrer ao Judiciario para promover a
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efetivacdo de direitos. Isso demonstra que, de fato, o campo juridico € um espaco de
mudancas e persisténcias, em que ha a convivéncia de diferentes ldgicas. Avangos e
retrocessos podem ser vistos a todo momento.

O Judiciario, ap6s longos debates sobre a questdo da unido homoafetiva, decidiu
conferir legitimidade a esse arranjo familiar. Foram trés anos de intensa discussdo. Houve
a participacao de diversos amicus curiae, que se caracterizam como agentes secundarios
ao campo juridico e circulam por esse espaco influenciando as tomadas de decisdes. Esses
sujeitos, que denominamos de “invasores”, exerceram uma atuagao bastante relevante no
processo. Eles forneceram informacdes e experiéncias enriquecedoras. As argumentacoes
trazidas por eles serviram de subsidios para o julgamento da demanda, ampliaram o
contraditério e conferiram legitimidade a decisdo do Supremo. E mais, a Advocacia-Geral
da Unido e a Procuradoria-Geral da Republica também se manifestaram no processo e
forneceram suas informacdes e experiéncias em longos pareceres. Além disso tudo, 0s
Ministros proferiram votos com riqueza de fundamentacao, abordando todas as questoes
que envolvem a demanda.

Contudo, o direito, como usufruto do cidadao, é agonico. E essa caracteristica faz
com que o Judiciario, protagonista da histéria, continue a ser frequentemente acionado
para concretizar direitos da populacdo LGBT. Nao basta o Supremo conferir legitimidade
a unido homoafetiva, é preciso que ele se manifeste pela inconstitucionalidade de
dispositivos da legislacdo militar e que reconheca a possibilidade de adocdo por
homossexuais. Sao necessarias mais e mais decisdes judiciais que garantam direitos a
esse grupo. A judicializacdo se faz necessaria. Sobre os efeitos — benéficos ou perversos
— dela, somente o tempo podera nos fornecer uma resposta.
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