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RESUMO | Este artigo aborda a
tensao entre 0s poderes
constituidos no Brasil em relagcao ao
reconhecimento do casamento civil
entre casais homossexuais. Para
tanto, recorre aos casos
emblematicos da ADI n.° 4.277 e da
ADPF n.° 132 que equipararam
unideshomoafetivas as
heterossexuais. O estudo também
analisa o PL n.° 5.167/2009 que
propde proibir o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. A partir do
constitucionalismo  garantista, o
artigo considera essa tentativa
como prejudicial, inconstitucional e
ilegitima, sintomatica de uma crise e
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risco ndao apenas os direitos da
populacdo LGBTQIAP+, mas a
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ABSTRACT | This article delves
into the ongoing legal conflicts in
Brazil concerning the recognition of
civil marriage for same-sex couples,
by examining key legal cases such
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4.277 and Action Against a Violation
of a Constitutional Fundamental
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1. INTRODUGAO

Nos ultimos anos, € possivel notar uma permanente - e aparentemente
insuperavel - tensao entre os poderes constituidos brasileiros. Discursos mais
conservadores buscam enquadrar o Poder Judiciario, limitando sua esfera de
atuacdo em defesa de grupos minoritarios, que tém suas demandas por direitos

ignoradas pelo Congresso Nacional.

A compreensao expressada por setores conservadores aponta uma
excessiva atuacdo judicial em matérias que deveriam ser discutidas no
Congresso Nacional. Nao se discorda que o ambito legislativo € o espacgo
adequado para se debater politicas, ou mesmo a constituicao de direitos, dado
que é o poder mais qualificado — e, especialmente, legitimo — em relagao ao
Poder Judiciario. A questdo que emerge desta demanda, porém, parece residir
na qualificacdo de direitos de minorias, por conseguinte, de uma forte reagéao
oposta que qualifica tais discussdes como “matéria de costumes”, enquanto
visdo impositiva de uma agenda que busca negar espacos de cidadania

apropriados e consonantes as diretrizes estabelecidas na Constituicao.

De forma geral, o que se pode observar é um processo desconstituinte
que visa a limitar direitos fundamentais em todo o mundo, aliado a uma
escalada autoritaria em diversos paises — a exemplo da reforma judicial
proposta em Israel. Assim, a politica busca conformar o direito, invertendo a
l6gica das constituigdes rigidas, pds-Segunda Guerra Mundial, em que o direito
passou a estabelecer os limites e substancias de atuacdo do poder politico.
Esse parece ser um problema de desenho institucional e de desacordo moral

frente a garantia de direitos.

Este trabalho discute a natureza fundamental do direito de casais
homossexuais contrairem matrimonio civiimente. Diante disso, tomam-se, para
efeito de estudo de caso, os julgamentos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.277 e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 132, que reconheceram as familias formadas por casais do

mesmo sexo como nucleo familiar, equiparando, em maio de 2011, suas unides
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as unides civis heterossexuais. Como ponto de inflexdo, discute-se o Projeto de
Lei n.° 5.167/2009, com tramitacdo na Camara dos Deputados, que busca

proibir o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

2. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO: DIREITO
FUNDAMENTAL ANCORADO NO PRINCIiPIO DA IGUALDADE

Na classificagdo adotada pela teoria do constitucionalismo garantista,
os direitos fundamentais devem ser enxergados por um critério formal, nao
topologico e ndo dogmatico. Assim, € desnecessario investigar isoladamente
cada ordenamento juridico para identificar quais sdo os direitos reputados

fundamentais.

Ao rechagar uma definicdo conteudista dos direitos fundamentais,
Ferrajoli (2023, p. 136) argumenta que ndao ha uma ética universalmente
compartilhada a ponto de sustentar uma concepgao universalista de direitos,
portanto, “[clonfundir a forma universal dos direitos fundamentais estabelecidos
em nossas constituicdes com tais teses € minar a categoria conceitual mais
importante do constitucionalismo atual, na qual se baseia o principio normativo
da igualdade”. Em contraposicdo a esse esgotamento, a classificagdao formal

dos direitos fundamentais permite uma identificagdo mais acurada.

A adogéo do critério formal apresenta, assim, algumas vantagens: certa
neutralidade ideoldgica, aplicando-se a qualquer sistema de fontes, enquanto
teoria do direito e reservando a discussao material para as disciplinas
dogmaticas; ela identifica, nos direitos fundamentais, a base da igualdade

juridica, instituindo limites aos poderes.

A critica relacionada a igualdade de direitos entre casais homossexuais
e heterossexuais comumente se refere a possivel oposigao entre igualdade e
diferenga, baseada na definicdo de igualdade juridica, tal qual a apropriada
pela teoria liberal, apds a superagéo do Estado absoluto. Tal critica ndo busca

depreciar o principio da igualdade, mas redefini-lo, a fim de que seja concedido
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tratamento juridico satisfatério a questdo da diferenga entre as diversas
orientagbes sexuais, com consequente eliminacdo das desigualdades entre
homens e mulheres, sejam eles homossexuais ou heterossexuais (Taramundi,
2004).

E possivel observar um modelo classico-liberal que influenciou, e que
influencia, a correlacédo da diferenga com a igualdade. O arquétipo liberal
fomenta a valorizagdo de determinadas identidades em relagdo as demais.
Nesse contexto, segundo Ferrajoli (2014, p. 41), as diferengas, eventualmente
enaltecidas, passam a gozar de status social distinto, dando lugar a um
falacioso universalismo de direitos, experimentado apenas pelos membros das

classes abastadas.

Esse arquétipo discriminatério surgiu no ambito do Estado liberal, em
que a igualdade e o universalismo de direitos, inscritos nas primeiras
constituigdes, satisfaziam os anseios do homem branco e possuidor de bens,
restando as mulheres e as demais minorias o alijamento dos afazeres
socialmente importantes até o século XX. Nesse cenario, as diferengas foram
validadas como desigualdades, de modo que a mecanica discriminatéria foi

mascarada por um universalismo meramente formal.

As identidades excluidas do alcance desse universalismo inflexivel sdo
alvos de discriminagdes reiteradas, como ocorre, ao longo de toda a histéria,
em relagao as mulheres - consideradas inferiores -, tal como aos homossexuais
- tidos como aberragdes (Ferrajoli, 2002, p. 390). Ha, no entanto, outra doutrina
que trata das diferengas, mais compativel com as premissas de um Estado
Constitucional de Direito. Nela, atribui-se idéntica valoragdo as diferencas,
baseada no principio normativo da igualdade, que se correlaciona a um nucleo
de garantias, cujo objetivo é subsidiar a efetividade desse principio. Postula,
assim, fomentar a livre afirmacgao da totalidade dos individuos, reconhecendo e
valorizando as suas diferencas, tendo em vista a pluralidade das identidades

pessoais existentes (Ferrajoli, 2013, p. 53).

A igualdade deve, entdo, garantir a todos a tutela da propria identidade,

ante a imprescindibilidade de se mensurar igualmente as diferengas que fazem
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cada individuo diferente dos demais (Ferrajoli, 1999, p. 75). Nesse sentido,
segundo Tarello (1989, p. 351), as variadas identidades pessoais podem,
edevem ser valorizadas, mas ndo em fungdo de uma igualdade meramente

abstrata.

Assim, demanda-se um paradigma juridico formal e substancialmente
integrador das igualdades que endosse o respeito as diferencas e, por
consequéncia, a sua afirmacao (Cademartori, 1997, p. 241). Reconhecendo-se
a diversidade humana, esse novo paradigma, de acordo Ippolito (2011, p. 40),
pretende evitar que as diferengas sejam traduzidas em desigualdades faticas
na vida social, internalizando os principios do Estado de Direito, enquanto

elementos de constituicdo do sistema juridico.

Por evidente, é possivel dizer que inexistem individuos neutros. De
acordo com Westen (1982, p. 554), é imperativo que os diferentes sejam
equanimemente respeitados, tendo em conta o dever de se proporcionar a
todos uma vida compativel com as suas identidades, que, sendo Unicas,

reclamam tutela individual por parte do Estado.

A igualdade juridica corresponde ao vetor que relaciona um grupo de
sujeitos ao exercicio dos direitos, que, assegurados a todos na mesma medida,
sdo nominados de fundamentais. Ja em relacdo a desigualdade juridica, é
crivel relaciona-la ao exercicio de direitos subjetivos, a exemplo dos
patrimoniais, que obviamente sao excludentes, por integrarem o patriménio de
cada um, na medida da observancia de especificos requisitos (Carbonell;
Salazar, 2008, p. 351).

Nesse sentido, a igualdade juridica funciona como um farol orientador
para os direitos fundamentais, a exemplo do direito a vida, dos direitos de
liberdade'’ e dos direitos sociais?, cuja titularidade é universal, em fungdo da
expressao da igualdade na forma de norma juridica. Logo, caso um direito seja

considerado fundamental, ha de ser totalmente acessivel, o que tende a

1 Os direitos de liberdade sdo comumente reconhecidos como direitos de primeira geracdo (em
especial civis e politicos), e se caracterizam por exigir do Estado que n3o interfira em seu exercicio
pelo cidadao (Bobbio, 2013).

2 Os direitos sociais sao reflexo da prerrogativa interventiva do estado, que deve promové-los,
compreendendo, por exemplo, os direitos a satde e a educacio (Bobbio, 2013).
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fomentar importante debate acerca dos conceitos de igualdade, diferenca e

discriminacao (Ferrajoli, 2013a, p. 693).

As diferencgas, de acordo com Copetti Neto (2016, p. 73), constituem
caracteristicas especificas que, ao mesmo tempo, distinguem e individualizam
os seres humanos, que sao tutelados por direitos fundamentais. As
desigualdades, por outro lado, correspondem as divergéncias interpessoais
decorrentes do exercicio dos direitos patrimoniais e da atuagdo humana nas

esferas de poder existentes na sociedade.

As discriminagdes, consoante Ferrajoli (2011, p. 40-42), séao
classificadas como desigualdades de natureza antijuridica, por constituirem
violagdes do principio da igualdade, derivadas de uma tutela n&o-isonémica
das diferengas. As discriminagdes sdo um produto ilegitimo na esfera
sociocultural, visto que elas violam, no plano fatico, as liberdades e a igualdade
entre as pessoas. Por isso, elas devem ser combatidas mediante a adogao de
garantias idéneas, que consistem no fiel equilibrio da balangca para a

efetividade dos direitos fundamentais.

Sobre o reconhecimento juridico do casamento entre individuos do
mesmo sexo, € crivel inferir que a valorizagao das diferengas sexuais se
ancora essencialmente no principio da igualdade (Fineman, 2005). Sendo o
direito a igualdade correlato ao direito a uma individualidade propria, evita-se
que as diferengas sejam erigidas por status, como ocorreu em paradigmas
anteriores, nos quais houve discriminagdo legal direcionada a grupos
especificos, como o das mulheres e o dos homossexuais (Ferrajoli, 1999, p.
84).

Enquanto figura normativa, a igualdade contém prescricées, estando,
como as demais normas, sujeita a algum grau de inefetividade. Conforme
postula Ferrajoli (2023a), o problema juridico-tedrico enfrentado pela
diversidade de género e de orientagbes sexuais reside na necessaria criagao
de garantias, que tém o condao de assegurar o respeito as diferencas
decorrentes da orientagdo sexual e de reduzir a divergéncia habitualmente

verificada entre norma e fato. Por outro lado, tanto a identificacdo desse
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desajuste quanto as garantias destinadas a diminui-lo devem partir de fatos
especificamente alusivos as discriminagdes sofridas em razado do equivocado

trato dado as diferencas.

O casamento civil constitui uma modalidade de contrato entre as
partes, estabelecendo os direitos dos cdnjuges; € contrato porque carrega
consigo sinalagmas e se baseia na afirmacdo de vontades, inclusive sobre a
disposicao patrimonial. Nesse sentido, o0 casamento civil, enquanto
manifestacdo comum de vontades, guarda relagdo com a categoria de direitos

civis fundamentais aos quais se refere Ferrajoli (2009, p. 23).

Logo, o direito fundamental ao casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo, inserido no novo paradigma do Estado Constitucional e ancorado
no principio da igualdade substancial, se encontra protegido pelo que Ferrajoli
chama de esfera do indecidivel, nao estando sujeito aos efeitos de quaisquer
decisdes majoritarias. Reconhecer isso € tutelar as diferengas com o objetivo

de néo as traduzir em desigualdades e discriminagdes.

3. O PROJETO DE LEI N.° 5.167/2009: IGUALDADE E RECONHECIMENTO
NA VISAO DE FRASER

[...] aprovar o casamento homossexual ¢ negar a maneira pela qual todos os
homens nascem neste mundo, e, também, é atentar contra a existéncia da
propria espécie humana (Brasil, 2009, n.p., grifos nossos).

O argumento central do projeto de lei que pretende negar o
reconhecimento constitucional as unides entre pessoas do mesmo sexo €,
constitucionalmente, fragil. Primeiro, porque se baseia em uma visao
excludente de sociedade, ignorando a igualdade enquanto principio da
democracia constitucional (art. 5.°, da Constituicdo). Segundo, por adotar uma
tendéncia universalizante de vontades e crencgas particulares; ao direito nao
deve importar, sob o risco de se ferir a laicidade do Estado (art. 5.°, VIII, da

Constituicdo), as convicgbes religiosas e morais que consideram a
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homossexualidade um pecado. Essa € uma matéria exclusivamente moral, que
se aplica aqueles que comungam da mesma crenga, nao podendo ser imposta
irrestritamente - especialmente quando consideramos o casamento como um

direito civil. Em outras palavras:

A laicidade do direito e do estado reside neste seu passo atras em tudo aquilo
que ndo cause danos a terceiros. Reside, portanto, em sua neutralidade face as
diferentes concepgdes morais que coexistem em uma sociedade assegurada
pelos direitos de liberdade, antes de mais liberdade religiosa e de consciéncia.
Esses direitos ndo sdo, portanto, apenas valores em si mesmos, nem fins em
si mesmos. O respeito deles ¢ também uma condigdo necessaria de paz,
consistindo apenas na garantia possivel do multiculturalismo, ou seja, do
mesmo valor atribuido a todas as diferentes identidades culturais e morais.
Somente os direitos de liberdade — da liberdade de consciéncia, que consiste
no direito de professar sua cultura ou religiio ou nenhuma religido, a
liberdade de decidir a propria vida sem causar danos a terceiros — garante,
com tolerdncia e respeitos mutuos, pacifica coexisténcia entre aqueles que
professam diferentes costumes, religides ou ideologias (Ferrajoli, 2023b, p.
52).

A adogédo do pénico moral legislativo, contudo, ndo € novidade. A
Assembleia Constituinte de 1987 teve a oportunidade de discutir a protecéo de
pessoas LGBTQIAP+ no produto final. Como se pode encontrar, o discurso
moral foi evocado na Assembleia Constituinte de 1987 pelo deputado
constituinte Eliel Rodrigues (PMDB-PA):

E meu intuito, portanto, a0 ocupar novamente a tribuna desta assembléia,
conclamar os ilustres constituintes para que, ao elaborarmos nossa Carta
Magna, busquemos dota-la de principios morais, nio tolerando a pratica
do homossexualismo e do sexo livre, pelos males que trazem em seu bojo,
entre eles a terrivel AIDS (Brasil, 1987a, p. 8, grifos nossos).

Em outro momento da Assembleia Constituinte, ao discutir a inclusdo
da vedacao a discriminagao por orientagao sexual, 0 mesmo deputado tornou a
fazer coro contra o reconhecimento de direitos a populagdo LGBTQIAP+,
caracterizando a orientagao sexual diversa da heterossexualidade como uma

deformagéo moral:
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Achamos que inserir no texto constitucional essa expressio [orientacido
sexual] é permitir a oficializacio do homossexualismo, muito em breve,
como pratica normal das pessoas, e que deve ser aceito pacificamente
por todos. Ora, certas praticas sio ofensivas a sociedade, como aquelas
proprias dos corruptos, ladrées, toxicomanos, prostitutas, etc, e
nenhuma delas merece receber apoio da lei; pelo contrario, sio
consideradas atentatorias a moral e aos bons costumes. Niao se trata,
portanto, da necessidade de respeito a uma caracteristica propria, adquirida
ou normal, das pessoas, como o0 sexo, a cor, a posi¢do social, a religido, etc.,
e, sim, de uma deformacio, de ordem moral e espiritual, reprovavel sob
todos os pontos de vista genuinamente cristios, constituindo-se num dos
maiores veiculos de dissemina¢do do terrivel mal da AIDS. Achamos que
0 adequado ¢ deixa-los com o seu livre arbitrio, com o seu livre direito de
escolha de seu proprio caminho, porquanto cada um e livre para direcionar
sua vida e tornar-se responsavel pelos seus atos, diante de Deus e dos
homens, mas ndo oficializar sua conduta. Deus ama o pecador, mas
aborrece-o o pecado. Seu propésito é o arrependimento por parte dos
que trilham caminheos pervertidos (Brasil, 1987b, p. 372, grifos nossos).

Entende-se que tais colocagdes reclamam uma analise sobre a
reafirmacao do direito enquanto politica de reconhecimento, enquanto politica
de igualdade e enquanto consectario da esfera do indecidivel. Fraser (2003)
sustenta que, apesar da nog¢ao hegeliana de reconhecimento ter encontrado
eco nas ultimas décadas, especialmente com o trabalho de Honneth (2003), é
preciso conjugar justica, tanto com redistribuigdo, quanto com reconhecimento,

pois nenhuma dessas categorias € suficiente, se tomada de forma isolada.

Nesse sentido, “[...] o reconhecimento designa uma relagao reciproca
ideal entre os sujeitos, na qual cada qual vé o outro como igual e também como
separado dele™ (Fraser, 2003, p. 10, tradugdo livre). Diante disso, Fraser
(2003) aponta que os paradigmas de redistribuicdo e de reconhecimento
encontram caminhos diferentes, mas nao excludentes. A redistribuicido entende
que a desigualdade encontra fundamento na distribuicao injusta e estrutural da
sociedade capitalista; o reconhecimento, por sua vez, parte do pressuposto de
que a desigualdade se estrutura em fungdo de parametros culturais, sociais e

de representacao.

Como consequéncia, a primeira visdo sustenta a necessidade de
reestruturacdo de ordem econdmica; ja a segunda adota a necessidade de

mudanca cultural e social como solugao para o problema da desigualdade. No

3 Do original: “[...] recognition designates an ideal reciprocal relation between subjects in which each
sees the other as its equal and also as separate fromit.”
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paradigma de reconhecimento, os individuos sédo “[...] definidos ndo pelas

relagdes de producdo, mas sim pelas relagbes de reconhecimento; eles se

distinguem pelo menor respeito, estima e prestigio que desfrutam em relagéo a

outros grupos da sociedade™ (Fraser, 2003, p. 14, traducao livre).

Desse modo, Fraser (2003, p. 18, tradugao livre) formula a sua critica:

De acordo com essa concepgdo [de reconhecimento], a divisdo social entre
heterossexuais ¢ homossexuais ndo se baseia na economia politica, pois 0s
homossexuais estdo distribuidos por toda a estrutura de classes da sociedade
capitalista, ndo ocupam uma posi¢do distinta na divisdo do trabalho e ndo
constituem uma classe explorada. A divisdo esta enraizada, em vez disso, na
ordem de status da sociedade, pois os padrdes institucionalizados de valor
cultural constroem a heterossexualidade como natural e normativa, € a
homossexualidade como perversa e desprezada. Profundamente
institucionalizados, esses padroes de valores heteronormativos estruturam
amplas faixas de interacdo social. Expressamente codificados em muitas
areas do direito (inclusive direito de familia e direito penal), eles informam as
construgdes legais de familia, intimidade, privacidade e igualdade. [...] Os
padroes de valores heteronormativos também permeiam a cultura popular e a
interacdo cotidiana. O efeito ¢ a construcdo de gays e lésbicas como uma
sexualidade desprezada, sujeita a formas sexualmente especificas de
subordinacdo de status.’

De fato, a nocédo elementar para a protecdo de direitos de pessoas

LGBTQIAP+ é a capacidade de agéncia dos seus sujeitos, conectando-se,

primeiro, a igualdade enquanto principio; e diante da definicdo de igualdade, é

possivel se falar em reconhecimento. Ou seja, ha uma dupla-face: em funcao

de a desigualdade se constitutiva das relagdes entre sujeitos heterossexuais e

homossexuais, € necessario o reconhecimento dessa condicdo para que se

possa efetivar a nogao de igualdade.

4

Do original: “Defined not by the relations of production, but rather by the relations of recognition,
they are distinguished by the lesser respect, esteem, and prestige they enjoy relative to other
groups in society.”

Do original: “According to this conception, the social division between heterosexuals and
homosexuals is not grounded in the political economy, as homosexuals are distributed throughout
the entire class structure of capitalist society, occupy no distinctive position in the division of labor,
and do not constitute an exploited class. The division is rooted, rather, in the status order of society,
as institutionalized patterns of cultural value construct heterosexuality as natural and normative,
homosexuality as perverse and despised. Pervasively institutionalized, such heteronormative value
patterns structure broad swaths of social interaction. Expressly codified in many areas of law
(including family law and criminal law), they inform legal constructions of family, intimacy, privacy,
and equality. [...] Heteronormative value patterns also pervade popular culture and everyday
interaction. The effect is to construct gays and lesbians as a despised sexuality, subject to sexually
specific forms of status subordination.”
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Para desigualar a desigualdade é necessario reconhecimento social
capaz de mobilizar agéncias politicas e sociais em torno da construgao juridica
da igualdade. Reside ai o mérito de Fraser (2003), segundo o qual o
reconhecimento ndo é matéria de autorrealizacdo, como pretende Honneth

(2003), mas uma matéria de justica.

4. CONFLITOS ENTRE PODERES: A CRISE POR CIMA VISTA A PARTIR
DA ADI N.° 4.277/DF E DA ADPF N.° 132/RJ

Em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal julgou
conjuntamente a Acgéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4.277/DF e a

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 132/RJ.

A ADPF n.° 132 foi ajuizada em 27 de fevereiro de 2008 pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro em face do Decreto-Lei n.° 220/1975
(Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro) e de decisdes
judiciais proferidas no Estado do Rio de Janeiro e em outras unidades
federativas do Pais. Tais decisdes limitavam direitos de casais formados por
pessoas do mesmo sexo, ndo reconhecendo como extensiveis, a estes, os

direitos reservados legalmente a categoria heterossexual.

Ja a ADI n.° 4277/DF foi ajuizada em 22 de julho de 2009 pela
Procuradoria-Geral da Republica, nela foi pleiteado ao STF a declaracdo de
“[...] que é obrigatdrio o reconhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do
mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos
exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher” e “[...] que
os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis
estendam-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo”
(Brasil, 2011, p. 624).

Em seu voto, o ministro relator Ayres Britto, Unico ndo declaradamente

catdlico no Supremo Tribunal Federal da época®, delimitou que:

6 Ver: Folha de S. Paulo, 2008, on-line. O argumento religioso, como se pretende demonstrar, é
relevante para a construcio do discurso judicial em torno de matérias “de costumes” e compde a
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Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato
historico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia [sic]
sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao padrdo social da
heterossexualidade. E a velha postura de reagio conservadora aos que, nos
insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio
chamado coragdo (Brasil, 2011, p. 627).

A questdo apresentada ao STF, portanto, se revestia da
fundamentabilidade dos direitos, retirando sua esséncia do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1.°, I, da Constitui¢do), “[...] afinal, se as
pessoas de orientacdo heterossexual s6 podem se realizar ou ser felizes
heterossexualmente, as de orientagdo homossexual seguem na mesma toada:

sO podem se realizar ou ser felizes homossexualmente” (Brasil, 2011, p. 638).

Para isso, o relator assenta que a Constituicdo menciona o sexo como
vedacdo de desigualacdo e nao o faz dizendo suas finalidades (como a
finalidade reprodutiva, por exemplo). Logo, nesse raciocinio, quis o constituinte
estabelecer protegcédo contra a discriminagao, dando ao conceito de sexo uma

abrangéncia maior do que a definicdo meramente biolégica:

Consignado que a nossa Constituicdo vedou as expressas o preconceito em
razdo do sexo e intencionalmente nem obrigou nem proibiu o concreto uso da
sexualidade humana, o que se tem como resultado dessa conjugada técnica
de normacgio é o reconhecimento de que tal uso faz parte da autonomia
de vontade das pessoas naturais, constituindo-se em direito subjetivo ou
situaciio juridica ativa. Direito potestativo que se perfila ao lado das
classicas liberdades individuais que se impdem ao respeito do Estado e da
sociedade (liberdade de pensamento, de locomogdo, de informagdo, de
trabalho, de expressao artistica, intelectual, cientifica e de comunicagdo etc.).
Mais ainda, liberdade que se concretiza: I - sob a forma de direito a
intimidade, se visualizada pelo prisma da abstencdo, ou, entdo, do solitario
desfrute (onanismo); II — sob a forma de direito a privacidade, se a
visualizagdo ja ocorrer pelo angulo do intercurso ou emparceirado desfrute
(plano da intersubjetividade, por conseguinte). (Brasil, 2011, p. 638-9, grifos
do original).

Ao final, os ministros do STF julgaram procedentes as agdes, de forma
unanime, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, de modo a equiparar a

protecdo juridica das unides heterossexuais e das unides homossexuais. O

crise abordada neste tdpico.
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julgamento emblematico dessas duas acbes restou ementado da seguinte

forma:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA
DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos da ADPF n°
132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagéo
conforme & Constitui¢ao” ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. Atendimento das
condicdes da acio. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS
PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLIiTICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. [...] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO
DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA”
NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA
JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. [...] 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA. FOCADO  PROPOSITO  CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE
“ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. [..] 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. [..] 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES (Brasil,
2011, p. 611-614, grifos nossos).

Dessa forma, parecia superada a questdo de tratamento desigual e de
protecdo ineficiente diante da leitura constitucional do art. 1.723 do Cadigo
Civil. Anteriormente ao ajuizamento da primeira acdo, o deputado federal

Clodovil Hernandes apresentou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n.°
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580/2007, visando a alterar o Cdédigo Civil e instituir a figura juridica do

“contrato de uniao homoafetiva”.

Parece-nos que a ideia apresentada por Clodovil deslocava o problema
da desigualdade e da discriminagao legal, indo apenas no sentido de criar uma
terceira relagdo juridica responsavel pela destinagao patrimonial no contexto de
unides homoafetivas. Isto &€, o projeto representava uma visdo limitada da
questao constitucional, relegando ao ambito da autonomia privada contratual a
delimitagdo da relacdo patrimonial dos cbénjuges de mesmo sexo, sem,
contudo, questionar o tratamento diferenciado e discriminatério. Com o
encerramento da legislatura sem aprovagao, o projeto foi arquivado por forga
do comando legal do art. 105, do Regimento Interno da Céamara dos

Deputados.

Dois anos antes da conclusédo do julgamento pelo STF, os deputados
federais Paes de Lira e Capitdo Assumcao apresentaram o Projeto de Lei n.°
5.167/2009, que pretende alterar o Codigo Civil para dispor que “[n]os termos
constitucionais, nenhuma relagdo entre pessoas do mesmo sexo pode

equiparar-se ao casamento ou a entidade familiar” (Brasil, 2009, on-line).

O parecer do relator da Comissao de Previdéncia, Assisténcia Social,
Infancia, Adolescéncia e Familia (CPASF) da Camara dos Deputados, Pastor
Eurico, em 10 de outubro de 2023, manifestou-se pela rejeicdo de meérito do PL
n.° 580/2007, bem como dos PLs apensados que visavam a protecao do
casamento homossexual. O parecer ainda recomendou a aprovagao do projeto

apenso, o PL n.° 5.167/2009, na forma do substitutivo.

A decisdo nao é casual. A atual legislatura é marcadamente
conservadora e, a partir das eleicbes gerais de 2022, guiada pela pauta de
costumes. Para além, ou em consequéncia disso, tem havido um desequilibrio
funcional entre os poderes instituidos, especialmente entre Legislativo e
Judiciario. A esfera de desacordos, nesse sentido, passou a conformar as
discussbes sobre direitos de minorias, exigindo uma protecdo do Supremo

Tribunal Federal que, por sua vez, € contestada pelo Congresso Nacional.

@reWStOded're'tC)UfV Este trabalho estd licenciado sob uma licenga Creative Commons Attribution-

1 i NonCommercial 4.0 International. This work is licensed under a Creative @ @
WW.\N'rev.lStOdlr'UfV'br Commons Attribution-NonCommercial 4.0 International. Este trabajo tiene una @
revistadi r@ ufv.or licencia Creative Commons Attribution- NonCommercial 4.0 International.

14 -23



REVISTA DE DIREITO | VICOSA | BRASIL | ISSN 2527-0389 | V.16 N.O2 2024
DOI: doi.org/10.32361/2024160218345

Essa tensdo entre poderes reclama a compreensédo adequada do que
se trata a democracia constitucional. Para Ferrajoli (2011), a tese formal da
democracia - enquanto poder do povo de se autodeterminar politicamente - ndo
é suficiente, de modo que se deve compreender a democracia constitucional
em funcgéo dos limites e dos vinculos substanciais estabelecidos pelos direitos

fundamentais.

O conceito formal de democracia ignora que o apoio popular, nas
democracias constitucionais, nao permite se decidir sobre tudo. E dizer: o
paradigma constitucionalista imp&e limites ao exercicio do poder; tais limites
nao sao apenas formais, isto €, sobre 0 modo como se da o processo decisorio
ou legislativo, mas também substanciais, resguardando determinadas matérias
que, em virtude da sua fundamentabilidade, ndo sédo passiveis de decisao por
nenhuma maioria, por mais qualificada que seja. Nesse sentido, diz Ferrajoli
(2011, p. 35, traducéao livre):

[nJado ¢ mais o direito que deve se subordinar a politica como seu
instrumento, mas a politica se torna um instrumento de acdo juridica, sujeito
as restri¢des que lhe sdo impostas pelos principios constitucionais: restrigdoes
negativas, como as geradas pelos direitos de liberdade que ndo podem ser
violados; restricdes positivas, como as geradas pelos direitos sociais que
devem ser satisfeitos. Assim, a politica e o mercado — ativados e legitimados,
um pelo exercicio dos direitos politicos, o outro pelo exercicio dos direitos
civis de autonomia — formam a esfera do decidivel, rigidamente delimitada
pela esfera do indecidivel constituida pelo conjunto dos direitos
fundamentais.’

A tentativa de escape de controle constitucional, como pretendem
diversos parlamentares brasileiros que entendem que o STF esta “cruzando as
quatro linhas”, € uma reacao ilegitima amparada em uma ideia distorcida de
soberania. Distorcida porque ignora os vinculos sobre o que é permitido ou

vedado decidir em uma democracia constitucional; por sua vez, ilegitima, visto

7 Do original: “Ya no es el derecho el que debe quedar subordinado a la politica como su instrumento,
sino que la politica se convierte en instrumento de actuacién del derecho, sometida a los vinculos
que le imponen los principios constitucionales: vinculos negativos, como los generados por los
derechos de libertad que no pueden ser violados; vinculos positivos, como los generados por los
derechos sociales que deben ser satisfechos. De este modo, politica y mercado — activados y
legitimados, una por el ejercicio de los derechos politicos, el otro por el ejercicio de los derechos
civiles de autonomia — forman la esfera de lo decidible, rigidamente delimitada por la esfera de lo
indecidible integrada por el conjunto de los derechos fundamentales.”
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que evoca uma ideia abstrata de povo para reivindicar apoio as suas pautas,
além de romper com o modelo proposto de checks and balances. A esse
processo, Ferrajoli (2011, p. 44) chama de “desconstitucionalizag&o do sistema
politico”, verificando a sua ocorréncia na lItalia — o que pode se estender
também ao Brasil — em uma crise dupla da democracia constitucional,

operada por cima e por baixo.

Considerado o escopo deste trabalho, mas ndo negando a interrelagao
entre esses dois tipos de crises, concentrar-nos-emos no aspecto de crise por
cima, entendendo-a como patologia dos desacordos politicos e morais aqui

investigados. Para Ferrajoli (2011, p. 45, traducéo livre),

[a] crise vinda de cima ¢é gerada por quatro fatores, aparentemente opostos,
mas que na realidade convergem para minar a relagdo de representacdo em
suas raizes. Todos eles se manifestam na negagdo de tantas outras separagdes
entre esferas ou niveis de poder — entre o Estado ¢ o povo, entre as esferas
publica e privada, entre as forcas politicas e as instituigdes publicas, entre os
poderes da midia e a liberdade de cultura e informagdo — que caracterizam a
modernidade juridica.?

O que se depreende dessa crise por cima € uma reacao iliberal a
ordem democratica, ultrapassando os limites instituidos, tudo com o objetivo de
fazer prevalecer uma ideia generalizada e incorreta de soberania como
democracia plebiscitaria, isto é, amparada em suposto respaldo popular ao
governo majoritariamente eleito que, por sua vez, encarnaria a “vontade

popular”’. Note- se, por exemplo, a justificativa do PL n.° 5.167/2009:

[...] temos que sair em defesa desses mesmos valores [cristdos] para manter a
coeréncia de atitude e respeito a vontade do povo que nos elegeu. Como o
Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, temos que utilizar esses
principios para fazer valer o que cremos ser a convic¢do majoritaria dos
integrantes dessa sociedade, uma vez que na democracia deve prevalecer a
vontade do povo, que se expressa de forma direta e de forma indireta, através
de seus representantes. (Brasil, 2009, n.p.)

8 Do original: “La crisis por arriba esta generada por cuatro factores, opuestos en apariencia pero que
en realidad convergen en minar de raiz la relacion de representacion. Todos se manifiestan en la
negacion de otras tantas separaciones entre esferas o niveles del poder —entre Estado y pueblo,
entre esfera publica y esfera privada, entre fuerzas politicas e instituciones publicas, entre poderes
mediaticos y libertad de la cultura y de la informacion— caracterizadores de la modernidad

juridica.”
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Ha, aqui, uma tentativa de tomar a parte pelo todo. A soberania popular
manifestada pelo voto, como se viu, ndo € absoluta e, em hipétese alguma,
autoriza a tomada de decisdes sobre qualquer assunto. Tanto o € que a propria
Constituicdo estabelece, em seu art. 60, a limitagdo de reforma constitucional,
o inciso |V proibe, de forma ampla e preventiva, a deliberagao tendente a abolir
direitos e garantias individuais. Se uma emenda constitucional ndo pode fazer,
um projeto de lei — que, pela hierarquia das fontes, é inferior — também n&o,
assim, permanece a regra de que quem nao pode o0 menos, ndo pode o mais.

Tais direitos constituem o quadro normativo chamado de clausulas pétreas.

Essa visdo, que pretende uma onipoténcia dos eleitos, por légico, é
anticonstitucional e antirrepresentativa: anticonstitucional porque viola os
limites impostos pela Constituicdo aos poderes; antirrepresentativa porque “[...]
nenhuma maioria parlamentar, muito menos o lider da maioria, € nem mesmo a
maioria do eleitorado, pode representar a vontade de todo o povo”® (Ferrajoli,
2011, p. 48-9, traducéo livre).

Os parlamentares eleitos, em confusdo de vontades, tomam que a
maioria da populagao brasileira é contra o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Isso é falso. Primeiro, por ndo ser uma matéria sujeita a decisao de
nenhuma maioria, como ja dito. Segundo, por ndo ter amparo em dados:
pesquisa realizada pelo Instituto Ipsos (2023) indica que 51% da populagéo
brasileira concordou com a alternativa “Casais do mesmo sexo devem ter
permissao para se casar legalmente”; apenas 14% concordou com a alternativa
“‘Casais do mesmo sexo ndo devem ter permissdo para casar-se ou obter
qualquer tipo de reconhecimento legal’, 15% sustentou que “Os casais do
mesmo sexo devem ter permissdo para obter algum tipo de reconhecimento
legal, mas nao se casar” e 20% dos entrevistados ndo souberam responder

(Ipsos, 2023, p. 18, traducéo livre).

Como se nota, a discussao aqui delimitada revela um tensionamento
entre poderes sobre um conflito que se prolonga no tempo. Passados quase

treze anos da deciséo constitucional que assegurou a equiparagao entre unides

9 Do original: “[...] ninguna mayoria parlamentaria, y menos aun el jefe de la mayoria, y ni siquiera la
mayoria de los electores, pueden representar la voluntad de todo el pueblo.”

@reWStOded're'tC)UfV Este trabalho estd licenciado sob uma licenga Creative Commons Attribution-
1 i NonCommercial 4.0 International. This work is licensed under a Creative @ @
www.revistadir.ufv.or Commons Attribution-NonCommercial 4.0 International. Este trabajo tiene una @

revistadi r@ ufv.or licencia Creative Commons Attribution- NonCommercial 4.0 International.

17-23



REVISTA DE DIREITO | VICOSA | BRASIL | ISSN 2527-0389 | V.16 N.O2 2024
DOI: doi.org/10.32361/2024160218345

civis de pessoas heterossexuais e homossexuais, a correlagdo de forgas no
Congresso Nacional pretende visitar e desafiar direitos fundamentais ja
reconhecidos, mobilizando imenso capital politico e social (sobretudo religioso)

para isso:

Feita a defesa constitucional e legal, passamos a fazer a defesa dos Valores
Cristdos, uma vez que os autores representam o segmento catolico e
evangélico, respectivamente. Cremos firmemente que Deus nos criou e
designou o casamento ¢ a familia como a mais fundamental das relagdes
humanas. No mundo de hoje em dia, como no passado, as familias sdo
alvo daqueles que lutam contra os valores cristios. O Propdsito Basico de
Deus para a Familia estd descrito na Biblia. A familia come¢a com o
casamento. Quando Deus criou a humanidade, ele revelou seu plano basico
para o casamento. [...] Este casamento ¢ uma relacdo para toda a vida.
Somente a morte deveria cortar este laco (Romanos 7:1-3). Deus aprovou as
relacdes sexuais dentro do casamento, mas relacdes sexuais entre pessoas
do mesmo sexo sdo absolutamente proibidas por Deus (Romanos 1:24-
27; 1 Corintios 6:9-11). Deus nao criou Adao e um outro Adao. Ele fez
uma mulher, Eva, como parceira apropriada para Adao. (Brasil, 2009,

n.p.)

Essa crise democratica, que se reveste de forma juridico-legal,
representa uma cruzada dos seus atores contra aquilo que consideram
“‘inimigo”, como se depreende dos trechos ora grifados. Ao colocar seus
antagonistas como “aqueles que lutam contra os valores cristdos”, promove-se
a eleicdo de um adversario a ser superado — o0 que implica aumento de casos
de violéncia contra pessoas LGBTQIAP+. Além disso, confundem-se interesses
publicos e privados, e viola-se a necessaria laicidade do Estado para cercear

interesses juridicamente protegidos.

A crise, diga-se, ndo é provocada pelo Supremo Tribunal Federal —
que atuou nos limites constitucionais para colmatar uma incongruéncia
legislativa do Codigo Civil —, mas por aqueles que confundem os limites e
vinculos substanciais constitucionais em defesa de um projeto excludente e

nao fundado na igualdade.
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5. CONCLUSAO

A consolidagcdo dos direitos fundamentais requer a instituicdo de
garantias ndo apenas judiciais, mas de todos os poderes instituidos, enquanto
consequéncia do constitucionalismo democratico que ganhou proeminéncia no
ultimo século. Em matéria de direitos de minorias, que € o objeto estudado
aqui, deve-se ter em mente a conformacao do poder politico pelo Direito, sendo
os direitos fundamentais a condi¢cao de existéncia, tal como os vinculos de uma

democracia constitucional.

Os direitos fundamentais nao se sujeitam ao principio da maioria e sao
amparados por condi¢bes de igualdade, entendidas em uma perspectiva de
universalidade de direitos. No Brasil, os direitos sexuais se veem sob ataque
em face de uma reagédo conservadora a sua garantia pelo Poder Judiciario,

ante a omissao legislativa.

Neste ponto, € importante destacar que todos os direitos reconhecidos
a populagdo LGBTQIAP+ (a exemplo do casamento civil, da adogao por casais
do mesmo sexo e da possibilidade de alteragdo do prenome e do sexo de
travestis e pessoas transexuais) foram reconhecidos exclusivamente em esfera
judicial, o que destaca o protagonismo do Supremo Tribunal Federal enquanto
garantidor de direitos quando o Poder Legislativo se mantém omisso ou

quando se torna instituidor de discriminagao legal.

Na perspectiva do constitucionalismo garantista, os direitos
fundamentais compdem a esfera do indecidivel, por isso eles sao bens
juridicos subtraidos, a um s6 tempo, da esfera discricionaria do poder politico e

do mercado, em virtude da sua fundamentabilidade.

Embora as decisbes judiciais em controle concentrado de
constitucionalidade nao gozem de vinculagdo ao Poder Legislativo,
entendemos que, amparadas pelo principio da igualdade, ndo podem ser
superadas negativamente pelo Poder Legislativo. Essa perspectiva € fundante
da democracia constitucional e insere os direitos fundamentais, além da
perspectiva limitadora de poder, em uma dimensao de acionabilidade das
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instituicdes de garantia no caso de descumprimento. Logo, a atuagao do Poder
Judiciario em tais casos nao constitui ativismo judicial, mas, exercicio protetivo

tipico das instituicbes de garantias secundarias, como € o caso.

A alteracao legislativa proposta pelo PL n.° 5.167/2009 constitui, nesse

sentido, uma tentativa danosa, inconstitucional e ilegitima de, simultaneamente,

i) confundir a vontade dos representantes com a vontade dos
representados (que sdo, na verdade, vontades multiplas encarnadas sob a
roupagem de “povo”); ii) deslegitimar a atuagao judicial de garantia de direitos
de minorias; iii) violar a igualdade para impor universalmente uma crenga, 0
que por sua vez viola também a laicidade do Estado; e iv) promover,
ideologicamente, uma cisdo social de “nos” versus “eles” em face do

argumento moral e falacioso da “ideologia de género”.

Essas tentativas de reacédo sao sintomaticas da crise e da tenséo entre
poderes, especialmente da crise por cima, sobre a qual se refere Ferrajoli. Em
jogo, portanto, estdo nao apenas os direitos da populacdo LGBTQIA+, mas a
sobrevivéncia da propria democracia constitucional. Reafirmar o direito
constitucional ao casamento igualitario passa, assim, pelo reforco do
constitucionalismo democratico, caracterizado pela mobilizagdo social e
juridica, em prol do reconhecimento e da efetivacdo dos direitos dos grupos

socialmente vulneraveis.
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