O direito a orientacao sexual como
direito fundamental e sua protecao
pelo poder judiciario brasileiro
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1. Introducao

As transformacgdes sociais pelas quais passam a sociedade brasileira tém
exigido do legislador e, principalmente, dos tribunais a reforma substancial no
entendimento de determinados institutos juridicos essenciais para a evolucdo da
funcao social do direito, da familia e, principalmente, dos direitos e das garantias

da pessoa humana.

Sendo assim, resta concentrado, na atuacdo judicial, o foco da presente
abordagem, com o intuito de, analisando certas decisbes judiciais nas searas
trabalhista, previdencidria, eleitoral, civil (em particular, de familia), a fim de
reconhecer acgdes protetoras dos direitos individuais dessas minorias que se

socorrem a tutela estatal.
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Buscar-se-4 reconhecer, direta ou indiretamente, o direito a sexualidade
como direito fundamental do ser humano, inerente ao direito a personalidade, a
partir do qual se respeita o direito a liberdade, tal como consentaneo ao direito de

ser diferente.

O acesso a justica, como garantia de se construir a sociedade digna e justa,
na qual se possa afirmar que ha o respeito aos direitos subjetivos, propicia a
garantia de questionar as formas por que direitos humanos econémicos, sociais e

culturais sdo violados ou ameacados de violagao.

Dessa maneira, o Poder Judicidrio pode, prontamente, dar respostas aos
clamores da minoria discriminada e também alvo de preconceitos varios - que
deseja ver aplicados os preceitos constitucionais de garantia e de promogdo das
suas liberdades para o pleno desenvolvimento da dignidade. A omissdo legislativa
apontada no decorrer deste trabalho justifica o dever do Judiciario em atuar como

provedor dos direitos fundamentais em todos os seus aspectos.

Ao se promover a superficial retrospectiva em fatos e em protegdes (ou sua
auséncia) do passado bastante préoximo, pode-se reconhecer como a forga religiosa,
onde Estado e Igreja confundiam-se, de modo a relegar ao esquecimento o direito
de pessoas homossexuais. Portanto, colimava-se ao verdadeiro dogma
intransponivel o forte preconceito a tudo o que era considerado diferente e sendo,

por isso, considerado amoral e pecaminoso.

Com o arrefecimento das ligacdes entre o Estado e a Igreja Catdlica, as
definicdes morais tomaram o cunho mais humanizado e aproximado do respeito
juridico que deve ser verdadeiramente dispensado pelo Estado Democratico de

Direito, regido por leis proprias.

A afetividade humana foi elevada ao status juridico anteriormente
inimaginavel, o contetdo axiolégico das relagdes afetivas passou a ser muito mais

determinante para a superacdo dos preconceitos e a construcdo da verdadeira
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sociedade justa e soliddria que promove o bem de todos, sem preconceitos de

qualquer tipo.

2. A dignidade da pessoa humana como fonte de protecao ao direito a

orientacao sexual

Assenta-se, hodiernamente, a sociedade brasileira no padrdao de evolugao
social em que se busca a realizagdo dos direitos subjetivos, passando estes a terem
muito mais importancia. As teméticas antes esquecidas pelos preconceitos buscam
o posicionamento estatal e exige da sociedade aceitagdo.

Surge, pois, o direito a sexualidade, principalmente tomado como direito a

autoafirmacdo e interligado ainda ao direito a intimidade, os quais,

necessariamente, desdguam na necessidade de realizacdo pessoal do ser humano.

Com a (r)evolucdo dos costumes e em face da construgdo de novos valores
consolidados pela massificacdo dos meios de comunicagdo, de novas formas de
informacdo e pela informatica, a livre orientacdo sexual deixou de ser assunto
proibido e hoje é enfrentada abertamente, pois retratada de forma explicita nos

filmes, nas novelas e na midia em geral.

O principio da isonomia tem a sua efetiva aplicacdo e reconhecimento
quando o Poder Judicidrio bem maneja a hermenéutica constitucional, de modo a
equiparar ou a diferenciar a heterossexualidade/homossexualidade, bem assim
buscar a minimizacdo de toda discriminacdo, de forma reconhecer a legitimidade
das relacdes homoafetivas ou a realidade das pessoas homossexuais como
realidades equivalentes as relacdes que sdo construidas pelas pessoas

heterossexuais (na medida de sua igualdade/desigualdade).

Entretanto, alguns julgadores de formacdo juridica e moral

manifestadamente formalista, religiosa e, particularmente, preconceituosa tentam
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imprimir a concepcdo da heterossexualidade como padrdo legitimo, moral e
normal de conduta, além de confortavel parametro de identificacdo, em detrimento
da homossexualidade a qual designa, neste ponto de vista, como desvio de
conduta e do estigma de identidade marginal, como se as pessoas homossexuais

ndo fossem dignas de ter os seus direitos protegidos.

Ao se considerar as necessidades destes grupos discriminados, composto
por pessoas que tém orientacdo sexual diferente da “convencional”, tem-se em
conta que a interpretacdo e a aplicacdo da lei e da Constituicdo Federal de 1988

devem ser guiadas pelo respeito irrestrito a tutela da dignidade da pessoa humana.

Conforme exposto por Luis Afonso Heck (in RIOS, 2002, p. 13), cabe ao
legislador e as decisdes judiciais, nas quais se apresenta posicdo decidida de
combate a discriminagdo social, o papel saneador nos ambitos sociais que estao
subtraidos a influéncia estatal direta, para que sejam incluidos e tenham os direitos

resguardados.

2

Portanto, é neste sentido de influenciar nas relacdes sociais, através da
hermenéutica da lei ou da observancia a principios constitucionais préprios
relativamente ao direito a sexualidade, que o Estado pode efetivar as agdes
afirmativas como meio minimo de protecdo, razdo pela qual o Poder Judiciario
apresenta condigdes de tutelar a legitimidade do ordenamento juridico quando

objetiva a concretizacdo da justica social.

Para Dias (2006, p. 73), indispensavel que se reconheca que a sexualidade
integra a propria condicdo humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano
se nao tiver assegurado o respeito ao exercicio desta pelo que passa, atualmente, a

compreender tanto a liberdade sexual como a liberdade a orientacao sexual.

Como bem lembra Raupp Rios (2002, p. 123-130), a diversidade sexual,
embora ainda considerada, por certos movimentos sociais hostis, como forma de
comportamento pevertido, deixou de ser a referéncia freudiana tomada a partir de

casos exemplares para tornar realidade cotidiana no mundo atual.
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Quando a palavra de ordem é cidadania, aliada a inclusdo social, uma
sociedade que se quer aberta, justa, livre, pluralista, solidaria, fraterna e
democratica ndo pode conviver com a cruel discriminacdo a que sucumbem as

pessoas homossexuais (DIAS, 2006, p. 24).

Imperiosa é a normatizacao dos vinculos afetivos quando se trata de pessoas
homossexuais, isso com a atribuicdo de direitos, em especial, pois, apenas com a
tutela legal se nivelardo as relagdes sociais sem que o entendimento de

determinado aplicador acabe por espoliar de direitos qualquer individuo.

Desta mesma maneira, injustificivel aponta-se a omissdo do legislador,
oportunidade em que a feitura legislativa neste sentido torna-se curial, uma vez
que preenche o espaco da definicdo de valores criados pelos seres humanos, além

de vincular a magistratura no afa de julgar os casos concretos.

Outrossim, cabe ressaltar que é a dignidade da pessoa humana e a sua
positivagdo no direito brasileiro que acabam por compor os valores fundamentais,
os quais servem de modelo para as construgdes jurisprudenciais, especialmente, no

que se refere a protecdo do direito a sexualidade.

Como o direito raramente antecipa-se aos fatos sociais, cabe ao Poder
Judiciario solver os conflitos que lhe sdo trazidos, atentando aos principios
fundamentais vincados pela ordem constitucional de respeito a dignidade da

pessoa humana.

A neutralidade deve entdo ser reafirmada como guia para a construgdo da
sociedade livre de preconceitos e do Estado protetor da dignidade dos cidad&os
como o conjunto social detentor de direitos. E deste modo incabivel que conviccdes
de ordem subjetiva do julgador o impecam de atribuir efeitos juridicos a situacao, a
determinadas relagdes sociais, pelo s6 fato de serem minoritdrias, sob pena de

serem relegadas a margem da juridicidade.
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Nesta senda, os atuais conflitos da sociedade sdo vislumbrados sob a
perspectiva da possivel solucdo quando se adota o ideal de justica social,
possibilitando a magistratura brasileira, em particular, a reafirmacdo constitucional

de engajamento social em prol da promogao dos direitos humanos.

Deste ponto de vista, o Poder Judicidrio é cobrado para adotar nova postura
ética e juridica no seu mister de pacificacdo social, de forma a cumprir os fins
constitucionais e, efetivamente, promover a cidadania, isso sem massacrar os

principios processuais, em especial o devido processo legal.

3. A interpretacdo dos tribunais brasileiros acerca do direito a orientacao

sexual

Imprime-se a discussdo sobre as func¢des do Poder Judicidrio na efetivacdo
da ordem juridica justa, notadamente, no que tange a cidadania das pessoas
homossexuais, bem como de outros grupos marginalizados, requerendo que
referido poder promova, no ordenamento brasileiro, a transformacdo juridica
pautada no reconhecimento e na protegdo a diversidade, como garantia de que os
direitos deste grupo sejam salvaguardados, especialmente o direito a orientagao

sexual.

31. Do acesso a justica como garantia de protecio aos direitos

fundamentais

Faz-se crucial que seja mencionada a licdo de Dias (2006, p. 75), para quem a
orientacdo sexual se reveste pela atracdo sexual e/ou conduta sexual direcionada
para alguém do mesmo sexo (homossexualidade), sexo  oposto
(heterossexualidade), ambos os sexos (bissexualidade) ou a ninguém (abstinéncia

sexual) e que deve ser assegurada e resguardada pelo Estado.
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A conta desta protegdo as minorias, Celso Campilongo (2005, p. 33) ja

afirmou, categoricamente, que:

[...] especialmente os setores mais fragilizados da sociedade - com
menos capacidade de conflitos, organizagdo e luta pela garantia de
seus direitos - continuardo vendo na magistratura, cada vez mais,
uma institui¢do para a afirmagdo de seus direitos.

-

E com esse espirito de cumprimento do preceito constitucional que o
Supremo Tribunal Federal se posicionou no sentido de que: “A ordem juridica
constitucional assegura aos cidaddos o acesso ao Judicidrio em concepg¢do maior.
Engloba a entrega da prestacdo jurisdicional da forma mais completa e convincente

possivel” (BRASIL, 1997).

N

Ora, é em respeito a igualdade, como forma de concretizar na pratica os
objetivos timbrados no texto constitucional brasileiro (BRASIL, 2006, p. 19-20), que
os mais variados casos postos diante do Poder Judicidrio (com ou sem previsdo
legal) deverao ser solucionados tendo como base o principio da dignidade
humana, para que se possa tornar efetivo as minorias o seu direito a autoafirmacao

(a orientacdo sexual):

Art. 3° Constituem  objetivos  fundamentais da  Republica
Federativa do Brasil: (...) IV- promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagio. (grifos ausentes no original)

Apesar desta protecdo constitucional a todos conferida, existem ainda
magistrados que relutam em vislumbrar, no texto da Constituicdo vigente, o
amparo a que as pessoas humanas fazem jus (sejam eles homossexuais, transexuais

ou heterossexuais).
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Embora se reconheca o direito a livre orientacdo sexual como inerente a
condi¢do humana, especialmente ligado ao respeito a igualdade e a dignidade,
alguns juristas repudiam, por exemplo, a possibilidade de constituicdo de qualquer
forma de unido familiar por pessoas do mesmo sexo, sob o argumento de que tais

relacdes se afastam do padrao tradicional.

Diversamente, o direito previdencidrio, das sucessdes e, inegavelmente, o
direito de familia, sdo vislumbrados, principalmente, em alguns pontos pelo
prisma da sexualidade, obrigando os juristas a perfilhar nos circulos académicos,
doutrindrios e jurisprudenciais, discussdes que se prestem a solucionar os mais

variados conflitos de interesse envolvendo a questao da homoafetividade.

Em virtude da especialidade com que os cientistas do direito tém se
dedicado as questdes que visam proteger a nova forma de constituicdo familiar,
inGmeras sdo as digressdes juridicas pelas quais se permite a protegao judicial ante

direitos violados.

Intmeras decisdes judiciais sdo tomadas no sentido de solver os conflitos
que tém como plano de fundo relacdes homoafetivas, com animo de constituigdo
familiar. Inclusive, sdo discutidas perante as varas especializadas da familia, como
foi entendido pelo desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Goias,
Stenka Isaac Neto (T]J-GO, 2006): “A entidade familiar envolvendo a homoafetividade nio
pode trilhar o caminho da estigmatizagio, do preconceito ou de uma doenga. Nenhuma

dessas medidas solucionard as questoes oriundas do rompimento dessas unioes”.

Novos e os mais diferentes casos sdo levados aos 6rgaos judiciais. As mais
variadas pretensdes reclamam novas formas de interpretar e aplicar direitos, de
modo a abarcar as questdes de orientacdo sexual, sob o enfoque da protecao aos

direitos humanos ligados a sexualidade.
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3.2. O direito a orientacao sexual como direito fundamental e sua protecao

pelo Poder Judiciario brasileiro

O Poder Judiciario aponta-se como arena para salvaguardar as conquistas
de grupos sociais hipossuficientes que lutam contra a opressao da tradicional
cultura dominante e religiosa que impera no Brasil, seja nos discursos politicos ou

na midia.

Ora, o tema da diversidade sexual é, na maior parte das vezes, discutido sob
a vertente ndo juridica, mas sim dogmatica e, ndo raras vezes, preconceituosa por
parte de determinadas religides ou certos movimentos sociais ou por pessoas

incultas.

Compete, ademais, estabelecer a observagdo atenta a essa realidade, de
molde que as justificativas doutrindrias aqui levantadas sejam, sobremaneira, de
valia para embasar a mencionada realidade na qual gravitam os anseios dos

grupos espoliados e discriminados.

Por isso é que se procede ao levantamento das decisdes e de procedimentos
judiciais que transcorreram (ou transcorrem) nas mais diversas regides do Estado

brasileiro para que o presente estudo tenha plausibilidade e cunho cientificos.

Com efeito, é na justica que certas agdes afirmativas em face da condicdo
sexual tém se multiplicado em virtude do preconceito e da discriminacdo de que
sdo vitimas e pelo fato de se esperar das institui¢des publicas a protecdo aos seus
direitos. Neste sentido, faz-se importante observar as decisdes da 5 Camara Civel

do TJ-RS (2007) e do TRT-PB (2007).

No primeiro provimento judicial (TJ-RS, 2007), um casal composto por dois
homens que vivem em comunhao afetiva, foi indenizado em virtude de terem sido

alvo de discriminacdo por parte do vizinho, tendo este a obrigacdo de pagar uma
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indenizacdo por dano moral no valor de R$ 14.111,00 (quatorze mil cento e onze

reais).

Na seara do Tribunal Regional do Trabalho do Estado da Paraiba (TRT-PB,
2007), foi proposta e julgada procedente Acao de Indenizacdo por Danos Morais,
oriunda de ato discriminatério em ambiente de trabalho contra a empresa VARIG
Linhas Aéreas, que foi obrigada a pagar o valor de R$ 24.000,00 a um ex-
funcionario que sofreu ofensas relacionadas a sua orientacdao sexual por parte do

gerente da empresa.

Mencionadas decisdes se coadunam aos preceitos firmados na Constituicao
Federal, os quais primam pela efetivacdo da dignidade da pessoa humana como
parametro de justica e de protecdo aqueles que por um motivo ou outro sdo
rechacados do amparo legal. E neste sentido que Ingo W. Sarlet (2007, p. 147-148)

aduz:

O fato de a dignidade da pessoa humana constituir um conceito
dindmico e sempre passivel (e mesmo também carente) de
concretizagdo, bem como a circunstancia de que a prépria
discussdo em torno do seu sentido tedrico e pratico (por si s6 ja é
um indicativo de sua abertura ao plural!) revelam o quanto a
dignidade cumpre sua funcdo de referencial vinculante para o
processo decisério no meio social.

A Constituicao Federal vigente (BRASIL, 2006, p. 20) estipula como um dos
objetivos fundamentais da Republica "[...] lutar contra todas as formas de

preconceitos". E a homofobia, comprovadamente, é ainda odioso preconceito

existente na sociedade brasileira.

Conforme define Raupp Rios (2002, p. 119-122), a homofobia “[...] designa o
distiirbio psiquico revelado por aqueles que experimentam medo ou ddio irracionais diante
da homossexualidade [...]”. Desta conceituacdo faz-se curial a énfase no sentido de
que a plenitude da cidadania por homossexuais depende da superacao das

premissas assentes nos principios de justica da sociedade que considera a
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heterossexualidade moralmente superior a homossexualidade, o que é rechagado
pela prépria concepgdo de igualdade e de dignidade a que a legislacdo patria é

subordinada.

No que tange a este tipo de odiosa violacdo de direitos humanos em face das
pessoas homossexuais, bissexuais e transexuais - agora ndo por parte do poder
publico - apresenta-se o caso de publicidade discriminatéria, levada a efeito por

uma entidade evangélica da cidade de Campina Grande - Paraiba.

A mencionada campanha tinha como finalidade a proclamagdo de um
comportamento, inegavelmente, tradicional (“heterossexual”, “normal” e
T . L
religioso”) caracterizado pelo tom indiscutivelmente discriminatério e vexatorio
contra as pessoas homossexuais, de molde a ndo identificar a homofobia como
forma de violéncia, mas como algo tido normal que deve ser tolerado na sociedade.

Neste sentido, fora noticiado na Folha de Sao Paulo (2007):

Outdoors contra gays provocam polémica na PB: Outdoors contrarios
ao homossexualismo (sic.) patrocinados por uma entidade
evanggélica da Paraiba e colocados em Campina Grande (130 km de
Jodo Pessoa) abriram uma polémica com a ABGLT (Associagdo
Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais).
Com a expressdo "homossexualismo" e a frase atribuida a Biblia "E
fez Deus homem e mulher e viu que era bom" logo abaixo, as
placas integram uma campanha contrdria ao projeto de lei que
equipara a homofobia ao racismo. A campanha foi elaborada pelas
entidades VINACC (Visao Nacional para a Consciéncia Cristd) e
Projeto Jonas. A ABGLT encaminhou ontem oficio a érgéos como o
Ministério da Justica em reptidio & campanha. Pede a retirada da
campanha da internet e a proibi¢do dos outdoors.

Todavia, em respeito a diversidade de orientagdo sexual, a juiza da 1° Vara
Civil de Campina Grande determinou a retirada da publicidade homofébica e
suspendeu também o manifesto contra o “homossexualismo" que seria realizado

(TJ-PB, 2007). A juiza acolheu a pretensdo contida na acdo com pedido de liminar
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da Rede Nacional de Pessoas Vivendo e Convivendo o HIV/Aids, com o apoio de
varias entidades que defendem os direitos dos homossexuais na cidade e da

Associagao Brasileira de Gays Lésbicas e Transexuais (ABGLT).

Ademais, o caso possui relevancia pratica, porque conforma-se com os
imperativos de inclusdo social que exigem da magistratura engajamento no sentido
de minorar as mazelas sociais pelas quais sucumbem, em tempos hodiernos,
grande parte dos cidaddos brasileiros vitimas da omissdo preconceituosa e
nitidamente discriminatéria de algumas pessoas, grupos sociais e até mesmo do

poder publico, que muitas vezes pode sonegar direitos postulados.

Entretanto, ndo é apenas com a regulamentacdo do principio da dignidade
da pessoa humana que havera a mudanga de postura tradicionalista, mas sim em
decisdes como estas, onde o principio da dignidade se faz efetivo como assim se
infere do texto constitucional, que haverd a mudanca da postura de intolerancia ao

diferente de boa parcela da sociedade.

Com o mesmo fundamento de protecado juridica as pessoas de orientacdo
sexual diversa da maioria heterossexual e sob o enfoque de realizacdo da
dignidade da pessoa humana, foi autorizada, pelo juiz da 2* Vara de Registros
Puablicos de Sao Paulo (T]-SP, 2007), a alteragdo de registro civil para uma pessoa
transexual sem que fosse necessaria a cirurgia prévia de mudanca de sexo, que em

sua pioneira decisdo afirmou:

Como tem entendido em uma série de decisdes nos feitos em que
atuei, o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil, a teor do artigo 1° da Constituicao
Federal apresenta-se como norte interpretativo e finalistico para
todas as regras vigentes do sistema legal brasileiro. Seu contetido,
em uma visdo kantiana, implica no reconhecimento de que a
pessoa merece o tratamento amplo e maximo autorizado pelo
sistema. Vale dizer: a pessoa, como centro de potencialidade plenas
e infinitas deve ser tratada como tal e ndo como uma coisa ou
usando de neologismo a pessoa ndo pode ser "coisificada".
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E assim que em decisdes de vanguarda dos Tribunais do Rio Grande
do Sul (TJ-RS, 2005), os direitos supramencionados sdo, mormente a falta de
legislagdo especifica que regule estes conflitos, efetivados e elevados a status de

realidade juridica, por intermédio do manejo dos principios constitucionais.

ACAO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO. UNIAO
ESTAVEL. CASAL HOMOSSEXUAL. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS. CABIMENTO. A acdo declaratoéria é o instrumento
juridico adequado para reconhecimento da existéncia de unido
estdvel entre parceria homoerética, desde que afirmados e
provados os pressupostos proprios daquela entidade familiar. A
sociedade moderna, mercé da evolucdo dos costumes e apanagio
das decisdes judiciais, sintoniza com a intencdo dos casais
homoafetivos em abandonar os nichos da segregacdo e repudio,
em busca da normalizacdo de seu estado e igualdade as parelhas
matrimoniadas.

Para o tribunal gaticho, em especial, os casos de unido “homoafetiva”,
neologismo criado e difundido no meio juridico pela desembargadora Maria
Berenice Dias (2006, p. 18), sdo apreciados diante das varas de familia e sdo
reconhecidos como entidade familiar, produzindo efeitos juridicos semelhantes aos
produzidos pela unido estivel, em que pese a doutrina tradicional posicionar-se
contrariamente, relegando a este tipo de unido o simples conddo de produzir
efeitos juridicos como sociedade de fato.

Esquecem-se, todavia, alguns civilistas tradicionais, que em mencionadas
relacdes seu principal escopo ndo é amealhar lucros e dividendos como uma
simples unido com fins comercias. O objetivo destas unides (entre pessoas do
mesmo sexo) é constituir e manter um lar, uma convivéncia pacifica, reconhecida e

respeitada por todos, onde o principal elo é o afeto, assim como qualquer unido

estavel formada por um par de pessoas de sexos opostos.

Corroborando o pensamento vanguardista no que toca o reconhecimento e o

tratamento igualitario as unides homoafetivas, o Tribunal de Justica do Rio Grande
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do Sul (2006), deferiu o pedido de duas mulheres que vivem em comunhao afetiva

para que adotassem uma crianca em nome das duas, nos termos que seguem:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada
por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo,
publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. (...) E hora de abandonar de vez preconceitos e
atitudes hipocritas desprovidas de base cientifica, adotando-se
uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o
laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre
as criancas e as adotantes.

O respeito a dignidade da pessoa humana, atestado por intermédio da
decisdo judicial, constitui medida garantidora da inclusao social, voltando-se,

portanto, a promocdo da igualdade social, conforme prescrito nos textos

constitucionais dos Estados Democraticos de Direito.

Baseando-se na interpretacao e na aplicacao da Constituicao Federal de 1988
e utilizando os mecanismos de hermenéutica constitucional, é que o problema da

auséncia de protegdo legal entre pessoas do mesmo sexo deve ser solucionado.

Contudo, diante dos principios constitucionais que preveem este mesmo
entendimento de respeito a liberdade e a igualdade é que se deve proteger e
reconhecer os direitos daqueles que sao alvo de preconceitos das institui¢des
estatais brasileiras, ndo podendo ter outro enfoque sendo o de conferir a todos os
cidaddos igualdade de tratamento, independente do fato de serem ou ndo

homossexuais.

E neste sentido que Marisa Santos (2007, p. 110-111) expde:

(...) o companheiro homossexual também esta incluido na primeira
classe dos dependentes do segurado por forca de liminar
concedida nos autos de Acédo Civil Pablica n.° 2000.71.00.009347-0,
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em tramite pela 3% vara federal previdenciaria de Porto Alegre -
RS. A liminar tem sido cumprida pelo INSS, e, para tanto foi
editada a IN n.° 118 de 14-04-2005, da diretoria colegiada, cujo
artigo 30 dispde: “O companheiro ou a companheira homossexual
de segurado inscrito no RGPS passa a integrar o rol dos
dependentes e, desde que comprovada a vida em comum e a
dependéncia econdmica concorrem, para fins de pensdo por morte
e auxilio-reclusdo, com os dependentes preferenciais de que trata o
inciso I, do art. 16, da lei 8.213, de 1991, para 6bitos ocorridos a
partir de 5 de abril de 1991, ou seja, mesmo tendo ocorrido
anteriormente a data da decisdo judicial proferida na Acado Civil
Publica n° 2000.71.00.009347-0".

Depreende-se da mencionada reflexao que nao ha no ordenamento juridico
patrio, pelo menos explicitamente, amparo legal para que sejam rechacadas as
unides homoafetivas, mas ha subsidios principiolégicos que seguem a linha de
respeito a dignidade da pessoa humana e a igualdade. Elementos juridicos que
necessariamente devem ser aplicados nas decisdes judiciais, sejam elas atinentes
ou ndo a celeuma da unido homossexual. Afirma, pois, Flavia Piovesan (2007, p.

219) que:

Ao lado do direito a igualdade, surge também, como direito
fundamental, o direito a diferenca. Importa o respeito a diferenca e
a diversidade, o que lhes assegura um tratamento especial.
Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepg¢do da
igualdade: a. igualdade formal, reduzida a férmula “todos sao
iguais perante a lei” (que no seu tempo foi crucial para a abolicao
de privilégios); b. igualdade material, correspondente ao ideal de
justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério
socioecondmico); e c. igualdade material, correspondente ao ideal
de justica como reconhecimento de identidades (igualdade
orientada pelos critérios género, orientagdo sexual, idade, raca,
etnia e demais critérios).

E neste ambito de protecdo a orientacdo sexual, em primeiro plano e no
reconhecimento do afeto como elo entre os individuos que compdem o ntcleo
familiar, que o Tribunal Superior Eleitoral reconheceu a inelegibilidade prevista no

art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988 em face de deputada federal do
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Estado do Par4, cassando a sua candidatura a prefeitura do municipio de Viseu -
Para, em virtude de a deputada manter relacionamento homoafetivo com a atual

prefeita reeleita do municipio (BRASIL, 2004).

Dessa forma, ao se admitir que os vinculos homoafetivos repercutam na
esfera eleitoral, a ponto de gerar a presungdo de que pode haver interesses
politicos comuns, nao ha como deixar de reconhecer que essas relagdes compdem
verdadeiras “entidades familiares” e que devem, como tal, ser reconhecidas pela

Justica.

Mais e mais casos sdo decididos a cada dia na seara do Judiciario brasileiro,
reconhecendo o carater de juridicidade a que o direito a orientagdo sexual esta
incluido e comprovando todas as implicacdes e consequéncias que mencionado
reconhecimento pressupde, que ddo suporte para a efetivacdo do principio da

dignidade da pessoa humana a esta minoria muitas vezes perseguida.

Agdes afirmativas sdo necessarias para que sejam equiparados em direitos
as pessoas homossexuais e heterossexuais, de modo que a justica social se efetive,
ndo apenas através do Judicidrio, mas principalmente na regulamentacao legal

necessaria. Veja-se a ponderacao de Fernandes (2004, p. 81-82), para quem:

A norma escrita traz certeza, seguranca. E imperioso que se
preencha esse vazio, esse vacuo legislativo, a fim de que se proteja
a dignidade da pessoa humana, promovendo a viabilizagdo dessas
unides, com o respeito que lhes é devido por toda a sociedade. De
que adianta a Constituicdo brasileira consagrar principios tao
importantes, como o da igualdade, e o legislador ordinario nao
materializar o comando constitucional? Nao se estard laborando
em incostitucionalidade, ja que serd o mesmo que dizer que todos
sdo iguais perante a lei, com exce¢dao dos homossexuais?

Em meio a tantos clamores, aos poucos o reconhecimento legal das relacoes
homoafetivas é evidente, muito embora o seu regramento legal inexista. Tem-se em
conta o art. 2° da Lei n. 11.340 (BRASIL, 2006), da chamada Lei Maria da Penha,

que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica contra a mulher, que rege:
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"Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual [...] goza dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana". O paragrafo tnico do artigo 5°
afirma que independem de orientagdo sexual todas as situagdes que configuram

violéncia doméstica e familiar.

E bem verdade que é incipiente tal resposta do legislador as necessidades
mais prementes desta parcela marginalizada da sociedade, mas ndo se deve
olvidar que se caminha a passos largos rumo a protecdo integral das unides
homoafetivas e da equiparacao ao estado da unido civil entre pessoas de sexos
opostos como postulado basico do direito a igualdade em respeito, notadamente,

ao principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido é forgoso lembrar que é injustificavel a omissao do legislador,
em relacdo a disciplina das novas estruturas familiares que surgem no meio social
independentemente da identificacdo do sexo do par. Ninguém, muito menos os
operadores do direito, podem fechar os olhos a essa realidade, justificando a
omissdo juridica por uma postura conservadora, deixando de atribuir efeitos
juridicos as relagdes que, muito mais do que a mera sociedade de fato, como se

discutiu, constituem uma sociedade de afeto.

4. Consideracoes Finais

Significativas mudangas sociais estdo levando ao surgimento de uma
sociedade menos homofébica. O declinio da influéncia da Igreja fez diminuir o
sentimento de culpa, e o prazer sexual deixou de ser criminoso. O casamento
oficializado pelo Estado dessacralizou-se, e novas estruturas de convivio
emergiram, ndo mais sendo alvo do repudio social. Passou a haver uma maior
valoracdo do afeto, e a orientacdo sexual comecou a se caracterizar como uma

opgao, e ndo como um ilicito ou uma culpa.
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Entende-se que, mesmo ndo exista, suficientemente, legislacao para fins de
tutelar interesses dos casos relacionados a orientacdo sexual e o0s seus
desdobramentos, serd premente o dever de responsabilidade dos o¢rgaos do
Judiciario como provedores da igualdade e da dignidade elencadas na

Constituicdo vigente.

O Poder Judiciario hd que manejar os valores constitucionais para dar vida
aos direitos fundamentais da pessoa humana. Desta forma, exige-se a valorizagdo
da hermenéutica constitucional em torno da tematica aqui abordada para
respaldar os posicionamentos judiciais de forma a promover e respeitar a

dignidade humana.

Sao persistentes as resisténcias ao que é “diferente”. O juiz, muitas vezes,
pode se perder em meio a valores ndo juridicos, adentrando na esfera moralista,
como se lhe coubesse a guarda dos bons costumes, ungindo-se da funcdo de punir

com a pena de banimento de direitos quem foge dos padrdes “normais”.

E neste aspecto que se deve do respeito ao “direito de ser diferente; o direito
de se posicionar, de se manifestar a vontade, o pensamento, ou ter tal ou qual
comportamento ou estilo de vida, de ser contra a intolerancia e a favor da

diversidade, da pluralidade... Isto é ter a dignidade preservada.

The right to sexual orientation as a fundamental right and its protection
by the Brazilian Judiciary

ABSTRACT: Homosexuals, unsatisfied or injured in face of the omission
or neglect from the State (even from individuals) regarding the right to
sexual orientation, have found the Judiciary as a place to eliminate the
prejudices that victimize them. Then, is this view, hypothesis of
affirmative protection by the Judiciary Power has recognized, mainly,
their effective respect for freedom of sexual orientation, all under the
constitutional foundation of human dignity.

Keywords: Right to Sexual Orientation; Human Rights; Law and Gender.
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