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0 POSICIONAMENTO CONTRAMAJORITARIO DO PODER JUDICIARIO E
CONQUISTAS DO MOVIMENTO LGBT

POSITIONING AGAINST MAJORITARIAN OF THE JUDICIARY AND
ACHIEVEMENTS OF LGBT MOVEMENT

Lucas Sidrim Gomes de Melo

RESUMO: Trata-se do estudo da atuacdio dos tribunais brasileiros nas dltimas décadas quanto a temdtica do
reconhecimento de direitos da comunidade LGBT (lésbicas, gays, bissexuais e transexuais). Compulsando
leading cases das Cortes Superiores, € possivel observar diversas conquistas deste segmento na esfera judicial, a
citar: ado¢do da Vara de Familia para dissolucido de unido entre pessoas do mesmo sexo, reconhecimento da
unido homoafetiva como relacdo de afeto, ado¢@o conjunta de criancas por casal homossexual, direito ao
recebimento de pensdo por morte e possibilidade de inscricdo de parceiro do mesmo sexo em plano de sadde.
Analisa-se a conceituacdo de familia em seus dmbitos natural, cultural e juridico, & luz das modificacdes sociais
e dos adventos legislativos sobre a matéria. Observa-se, em especial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
caso da ADI 4.277/DF, que reconhece a unido homoafetiva como instituto juridico. Reflete-se a atuacdo do
Congresso Nacional no que se refere a producido de textos normativos para o segmento LGBT, essencial ao
reconhecimento de direitos e protecdo de suas relagdes, em face da posi¢do majoritdria do Poder Legislativo.
Conclui-se analisando a posicdo contramajoritdria das Cortes Superiores no sistema democratico brasileiro,
enquanto forma de proteciio e promog¢do das minorias politicamente representadas.

Palavras-chave: Movimento LGBT. Reconhecimento de direitos. Protecdo das minorias politicamente
representadas.

ABSTRACT: It is the study of the performance of the Brazilian courts in recent decades on the subject of
recognition of rights of LGBT (lesbian, gay, bisexual and transgender). Analyzing leading cases of the High
Courts, it is possible to observe many achievements of this segment in the judicial sphere, quote: Adoption
Family Court for dissolution of marriage between same-sex union recognition homoafetiva like relationship of
affection, joint adoption of children by homosexual marriage, the right to receive death benefits and the
possibility of entry of same-sex partner in a health plan. Analyze the concept of family in their natural areas,
cultural and legal environment in the light of social changes and the advent of legislation on the matter. It is
observed, in particular, the decision of the Supreme Court in the case of ADI 4.277/DF, which recognizes the
union as a legal institution homoafetiva. Reflected the performance of the Congress with regard to the production
of normative texts for LGBT segment, essential to the recognition of rights and protection of their relations,
given the majority position of the Legislature. We conclude by analyzing the position of Superior Courts in
contramajoritdria Brazilian democratic system as a form of protection and promotion of minorities represented
politically.
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1 INTRODUCAO

Numa sociedade marcada pelo neoconstitucionalismo e pela emergéncia dos
sujeitos coletivos, a partir da Constitui¢do Federal de 1988, juntamente a crise de legitimidade
dos partidos politicos e da representacdo popular no processo legislativo, é vital o estudo do
Poder Judiciadrio enquanto possivel recanto e jazigo da prote¢do das minorias politicamente
representadas, em face do papel contramajoritdrio que exerce.

Neste prisma de abordagem, o Movimento LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e
Transexuais) tem protagonizado historicamente um processo de reivindica¢do de autonomia,
autodeterminacdo e livre persecucdo do projeto de felicidade, aliado a consagracdo da
afetividade dos lacos familiares, combatendo a discriminacdo e a incitagdo ao 6dio no seio
social em prol da mudanca de mentalidade, alcangando avangos nos tribunais brasileiros.

Tais hodiernas discussdes — dadas ndo apenas midiaticamente, mas também sob o
julgo das Cortes Superiores brasileiras — dizem respeito a necessidade de se defender o direito
a ser igual quando a diferenca inferioriza e o direito a ser diferente quando a igualdade
descaracteriza o individuo ou uma parcela da sociedade.

Discute-se, nesse diapasdo, a perpetuacdo de um falacioso reconhecimento de
igualdade pautado em um discurso que ameniza — € mesmo apazigua — a existéncia de
conflitos no cendrio brasileiro, quando, na realidade, se vislumbra a perpetuacdo do
preconceito e da segregacao.

Para mudanca deste paradigma, faz-se necessdrio, portanto, examinar a familia
enquanto construc¢do cultural, a evolucdo da matéria no Poder Judiciario e o papel por estes
exercido no atual regime democratico brasileiro.

Em face do escopo delineado, no tocante a representacdo politica, constata-se a
importancia de compreender a relacio existente entre as parcelas majoritdrias € minoritarias
da sociedade com os Poderes Legislativo e Judicidrio, atentando para o relevo do texto legal
no reconhecimento de direitos e status de igualdade juridica e social.

Nesta senda, recorre-se a jurisprudéncia, a partir da leitura dos principais leading
cases do Direito Brasileiro sobre a questdo, debrucando-se sobre a ratio decidendi de cada
julgado, de modo a estabelecer nexos com a teoria do posicionamento contramajoritirio dos
tribunais e com a doutrina mais especializada no tema da diversidade sexual e da cidadania

LGBT.
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A relevancia deste tema se evidencia nos noticidrios, em que figuram casos de

praticas homofdbicas, nas passeatas e manifestacdes populares constantemente
protagonizadas em capitais brasileiras. Bem como ocorre nos Tribunais Superiores, nos quais
tal matéria tem sido constantemente discutida em face das omissoes legislativas do Congresso
Nacional, no qual ha receio dos representantes de parcelas conservadoras da sociedade em

debater a producdo de dispositivos normativos para a tutela da comunidade LGBT tem

perpetuado um processo cultural de segregacdo e desrespeito com tais individuos.

2 O CONCEITO DE FAMILIA COMO CONSTRUCAO CULTURAL E A
IMPORTANCIA DA LEGISLACAO E DOS TRIBUNAIS EM SUA FORMACAO E
ESTRUTURACAO

E necessdrio compreender que a sociedade tem como caracteristica intrinseca a
dinamicidade e, por esta razdo, apresenta sua formacao e composicdo modificadas no tempo e
no espaco. Registram-se alteracOes consequentes das interacdes dialéticas internas — que
ocorrem no seio social — e externas, em face do processo de globalizacdo e de intenso didlogo
entre praticas, valores e condicionantes de cunho econdmico, politico e cultural.

Destarte, € salutar entender as diferentes conceituacdes de familia também como
produto de tais interagdes dialéticas. Logo, vislumbram-se diferentes enfoques possiveis,
como os de ordem natural, juridica e cultural, os quais se relacionam em constante processo
de insercdo e de exclusdo de modelos familiares. Nas licdes de Eduardo Takemi Kataoka, a
familia natural detém vinculos horizontais (relacdes de par) e verticais (relagdes de filiagdo),
que se inserem nas praticas culturais de uma sociedade como fendmenos manifestantes da
vivéncia comunitdria, incorporando-se gradualmente na realidade normativa a luz da
legalidade constitucional (KATAOKA, 2002, p. 318).

Assim sendo, enquanto instituicdo pautada constantemente como base da
sociedade — inclusive assim preconiza a Constituicio Federal, em seu artigo 227, caput, a
dinamicidade da constituicdo e estruturacdo da familia € vista sob o prisma da construcdo
cultural.

Portanto, confere-se a entidade familiar um carater multifacetado. Reflexo das
caracteristicas de seu tempo, as familias antecedem ao Estado Moderno e ao reconhecimento

de direitos por este, sendo o ordenamento juridico incapaz de abranger os diversos arranjos
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familiares em sua integralidade — por motivos diversos, em que pesem o cardter politico-
ideoldgico e a dinamicidade do fendmeno social.

Por conseguinte, ciente do brocardo latino ubi jus, ibi societas, a incompletude do
fendmeno juridico na legitimagdo de todos os modelos familiares é capaz de gerar conflitos
no seio comunitdrio, o que, por sua vez, destina grande responsabilidade aos Tribunais
patrios, diante do objetivo oficial de harmonizacdo social e da garantia do acesso a Justica,
constante do artigo 5°, inciso XXXV, da Lei Maior.

Exemplo desse conflito social se apura quanto as relagdes homossexuais, nas
quais as diferentes sociedades, ao longo dos séculos, variaram sua postura entre a aceitacao, a
reprovacao e a criminalizagdo das praticas homossexuais — o0 que, por sua vez, interferiu na
aceitacdo ‘“natural” de arranjos familiares heterossexuais em detrimento das demais
modalidades, no mundo ocidental.

Ressalte-se que o desafio da regulamentacdo dos direitos relacionados a
sexualidade perpassa a interface entre o publico e o privado. Em que pese o exercicio de tais
direitos se encontrar no ambito da privacidade e da liberdade relativa a forma de obtencdo do
prazer, é necessdria a protecdo estatal para seu exercicio plenamente, sem discriminagao,
coer¢do ou violéncia (FERNANDEZ, 2010, p. 118).

Sem embargo, apesar de nao terem sido consideradas familias legitimadas
juridicamente, as relagdes homossexuais foram aceitas em vérias sociedades, com diferentes
legitimagOes, o que revela o aspecto cultural — e ndo “natural” — da heteronormatividade
concebida a partir dos valores judaico-cristaos.

Na Grécia Antiga, por exemplo, as relacdes homossexuais eram ritualizadas e
voltavam-se a formacdo dos rapazes para o governo das cidades-Estado e a preparacdo para a
vida publica:

Havia a crenca de que, no periodo da infancia e da puberdade, o jovem se
identificava com a figura materna, fase abandonada pela iniciagdo homossexual,
por meio da qual o menino adquiria identidade e se integrava a comunidade
masculina. Antes de ser reconhecido adulto, para se relacionar com o sexo oposto,
o jovem devia incursionar em seu préprio género. A relagdo tinha carater iniciatério

e se restringia a ligac@o entre o homem mais velho e o menino ainda impubere.
(DIAS, 2009, p. 36).

Ainda nessa perspectiva, em Roma, a pratica homossexual da sodomia nao se
ocultava, mas era vista no mesmo nivel das relagdes entre casais, amantes ou de senhor e
escravo. A censura sO existia quanto a quem assumia a condi¢ao de passividade na relagdo,
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associada a impoténcia politica, implicando em suposta debilidade de cardter, pois se
relacionava ao papel passivo aqueles sujeitos excluidos da estrutura do poder (rapazes,
mulheres e escravos), evidenciando a relacdo entre masculinidade-poder-politico e
passividade-feminilidade-caréncia de poder (DIAS, 2009, p.37).

Outro contraponto interessante ocorria em Esparta, uma vez sendo o
comportamento dessa cidade militar completamente diverso do atual posicionamento das
Forcas Armadas — o qual se baseia na segregacdo de homossexuais. Sopesando o cardter do
regime disciplinar contemporaneo, na referida polis grega, estimulava-se o amor entre
homens dentro do exército. Acreditava-se aumentar o empenho do combatente, havendo
maior grau de dedicacdo deste, ja que lutava ndo apenas por Esparta, mas para proteger a vida
de seu amado (DIAS, 2009, p. 36).

Com base nesse contexto histdrico, € preciso refutar a concepcao determinista de
heteronormatividade como padrdo natural das relacdes afetivas humanas. Esta se arraiga nas
sociedades ocidentais em decorréncia da hegemonia dos valores judaico-cristdos, como

assevera Marco Antonio Torres, em sua doutrina:

O contexto histérico €, do mesmo modo, fundamental para analisar as sexualidades,
cuja compreensdo estd relacionada as alternativas e aos limites que ele coloca. Isso
nido quer dizer que o desenvolvimento da compreensdo sexual do ser humano
ocorre em etapas, ou seja, ndo significa que possamos pensar que uma época € mais
ou menos evoluida, melhor ou pior que outra. Cada periodo histérico apresenta
diferentes maneiras de ver e entender os mais diversos fendmenos, € de se
posicionar em relac@o a eles. Algumas dessas maneiras tornaram-se tdo poderosas e
foram tdo disseminadas pela educacdo que passaram a ser tomadas como naturais.
Por exemplo, a ideia de que o sexo entre homens constitui desvio, pecado ou outro
problema similar, enquanto o sexo entre homem e mulher é natural, estd presente
no mito fundador cristdo e nas origens do pensamento ocidental (MOTT, 2001).
Muitas vezes ndo se percebe que essa visdo contempla somente uma das
possibilidades da sexualidade humana. Visao esta, historicamente localizada e que
em momentos foi diferente. (TORRES, 2010, p.12-13)

No Brasil, por exemplo, registre-se que a familia sempre foi concebida sob o
padrao da heteronormatividade. Inicialmente, na comunidade rural, caracterizava-se pela
formacgao extensiva, verdadeira unidade de producdo e entidade patrimonializada cujos
membros representavam forca de trabalho.

Até que no periodo pos-revolucdo industrial, com um processo de urbanizacio e o
ingresso da mulher no mercado de trabalho, a estrutura familiar adota uma formacao nuclear,

restringindo-se ao homem, a mulher e a sua prole, mantida a heteronormatividade.
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Mediante tais alteracdes, o Cdédigo Civil de 1916, surge como a primeira
codificagdo que normatiza a concepcao de familia no Brasil. Inicialmente, preconizava ser a
familia merecedora de tutela estatal apenas aquela constituida pelo matrimdnio, cuja
dissolucdo restava vedada, havendo discriminagdo das pessoas unidas sem casamento e dos
filhos consequentes desses relacionamentos.

Posteriormente ha a modifica¢do deste entendimento, com o advento de diplomas
legais como o Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121/62), a Lei do Divoércio (Lei n°
6.515/77), a Lei Maior de 1988 — que traz igual protecdo a familia constituida pelo casamento,
pela unido estavel e aquela tida como monoparental -, o Cédigo Civil de 2002 e a Lei Maria
da Penha (Lei n° 11.340/06), cujo artigo 5°, inciso III, identifica como familia qualquer
relacdo de afeto.

A partir desta ultima inovacao normativa ocorre, entdo, verdadeira modificagao da
conceituagdo de familia, sendo tal alteracdo um marco conceitual por rejeitar os tragos
patrimoniais e econdmicos e passar a procurar novos elementos capazes de caracterizar os
lagos familiares.

Neste momento, se erige a afetividade como principio norteador da configuracdo
das relacdes familiares, alinhada ao direito a busca da felicidade. Conforme cedigo, os
principios instituem uma relacdo entre a realizacdo de um estado de coisas e a adocao de

comportamentos necessarios para a sua efetivacdo. Nos dizeres de Humberto Avila:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessdrio a sua promogio. (AVILA,
2007).

Essa afetividade e o direito a busca da felicidade fundamentam, inclusive, o
Recurso Extraordindrio 477.554 AgR/MG', de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado
em 16/08/2011 pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, que assim dispOs sobre

estes vetores norteadores do Direito das Familias:

A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS
FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA.

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 477.554 AgR/MG, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/08/2011, DJe
25/08/2011. Integra do voto do Rel. Min. Celso de Mello no RE 477.554 AgR/MG. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626719>.
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- O reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado de natureza
constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a formulacido do préprio
conceito de familia. Doutrina.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE.

- O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, III) — significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina.

- O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do
nicleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel
de extremo relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos
fundamentais, qualificando-se, em fun¢do de sua prépria teleologia, como fator de
neutralizacdo de préticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer,
afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais.

- Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusdo, o direito a busca da
felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se qualifica como
expressdo de uma ideia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da
pessoa humana. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte
americana. Positivacdo desse principio no plano do direito comparado.

Ademais, € preciso registrar aqui a importancia dos movimentos sociais de cunho
feminista na promog¢do da igualdade material e do reconhecimento de direitos, tendo pautado
exaustivos debates com a sociedade, em busca da promo¢do de uma sociedade fraterna e
igualitaria, na qual preconceitos pudessem ser erradicados através de uma politica de
educagdo, conscientizacdo, inclusdo e empoderamento social no didlogo acerca da opressao
vivenciada diariamente.

Isto porque a valorizagdo da igualdade formal ameacou invisibilizar as diferengas
de tratamento. Isso em razdo de escolhas éticas e morais, cuja tensdo necessita de superacao
por meio de lutas politicas e sociais historicamente travadas, as quais fortalecem a vida
democratica.

Um exemplo dessa luta pela igualdade é a mobilizagcdo internacional em prol do
voto feminino, o qual foi resultado de arduo processo de reivindicacdo pela participagdo das
mulheres na politica. A Nova Zelandia foi o primeiro pais a garantir este direito, em 1893, e
um pouco mais adiante houve a fundagdo da Unido Nacional pelo Sufragio Feminino, no
Reino Unido, em 1897.

No Brasil, esse processo para a concretizagdo do voto feminino demorou um
pouco mais. Somente em 1927, o Rio Grande do Norte alistou sua primeira eleitora — a
professora Celina Guimardes, de Mossord. Em 1928, quando Alzira Soriano foi eleita para
prefeitura do Municipio de Lajes, vimos mais um direito politico feminino tornar-se realidade.

Diante de tal avanco, o direito ao voto nas elei¢des nacionais foi garantido a partir de 24 de
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fevereiro de 1932 (Era Vargas), com o Cédigo Eleitoral Provisério, que definiu como eleitor o
cidaddao maior de 21 anos, sem distin¢ao de sexo.

Contudo, para além do direito ao voto, os debates feministas fomentam uma
discussdo muito mais ampla, referente a concep¢do de familia, dos lagos que unem seus
integrantes e do reconhecimento de direitos para todos os seus protagonistas.

Vislumbra-se, nesse prisma de abordagem, um elemento de autodeterminagdo e de
autonomia na busca pelo projeto individual e coletivo de felicidade. O qual deve ser
examinado e compreendido pelo Estado, como sdo direitos fundamentais negativos
imponentes da necessidade de serem garantidos e respeitados pelo Estado; e ndo com
permissividade para inferir atuacao dentro dos nicleos familiares.

Nessa seara, mais recentemente, com a emergéncia dos sujeitos coletivos
decorrente do movimento de redemocratizacdo brasileira, apura-se que o Movimento LGBT
(Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais) tem protagonizado o debate inclusivo sobre a
familia - rejeitando a discriminagdo existente quanto aos lagos de afetividade provenientes de
sua orientacdo sexual -, passando a expor as violéncias fisicas e de discurso sofridas por estes
individuos.

Tal comunidade LGBT tem como marco temporal a articulacdo politica do
movimento homossexual brasileiro, no periodo da Assembleia Nacional Constituinte, cuja
intencdo de incluir no texto da Carta Magna uma referéncia explicita a ndo discriminacao por
orientacdo sexual foi frustrada (FERNANDEZ, 2010, p.117).

Isto porque tal modalidade de discriminagdo, com que se depara diariamente o
segmento LGBT, concerne na pratica de atos de humilhacdo, exclusdo e violéncia fisica,
opondo-se aos direitos de cidadania de tais sujeitos (TORRES, 2010, p. 38).

Para ilustrar esse quadro de violéncia contra homossexuais, o Nucleo de Estudos
de Género e Sexualidade da Universidade Estadual da Bahia, sob a coordenacio de Luiz Mott
e Osvaldo Fernandez, langcou em 2010 uma pesquisa denominada “Crimes homofébicos no
Brasil: panorama e erradicacdo de assassinatos e violéncia contra GLBT, 2000-2007".
Analisando mais de 400 (quatrocentos) jornais e casos reportados por ONGs, no tocante aos
dados de violéncia letal, foram registradas informagdes de 1.040 (mil e quarenta) casos de
homossexuais assassinados e reportados pela midia entre 2000 e 2007 (FERNANDEZ, 2010,
p. 123).

Diante de tal agoite, a necessidade de se organizar em face das diferentes

opressdes deu vez a criagdo, em 31/01/1995, da Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas,
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Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT), a qual atualmente conta com 286 (duzentos e
oitenta e seis) organizacoes filiadas e € considerada a maior da América Latina. Sua missao
institucional consiste em promover acdes que garantam a cidadania e os Direitos Humanos de
Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuaisz, contribuindo para a construcdo de uma
sociedade democrética em combate a homofobia, pratica que implica discriminagdo afetiva,
intelectual e politica, decorrente de uma légica heterossexista.

Some-se a isto que no cendrio brasileiro, a organizacdo e mobilizacdo desta
parcela da sociedade foi responsdvel por desencadear profundas alteracdes de reconhecimento
e efetivacdo dos direitos de seus integrantes, principalmente nos tribunais brasileiros, ciente
de que a norma, estado de poténcia, deve ser aplicada além dos textos, situada no momento

historico e na realidade cultural, como assevera Eros Grau:

A norma encontra-se, em estado de poténcia, involucrada no texto. Mas ela se
encontra assim nele involucrada apenas parcialmente, porque os fatos também a
determinam — insisto nisso: a norma é produzida pelo intérprete, ndo apenas a partir
de elementos que se desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas também a
partir de elementos do caso ao qual serd ela aplicada, isto €, a partir de elementos da
realidade (mundo do ser). Interpreta-se também o caso, necessariamente, além dos
textos e da realidade — no momento histérico no qual se opera a interpretagdo — em
cujo contexto serdo eles aplicados (GRAU, 2005, p.32).

Logo, é a partir do trabalho de interpretacdo da norma constitucional a luz das
necessidades de reconhecimento de direitos e de inclusdo social da comunidade LGBT, que os
Tribunais, pautados na Carta Magna vigente, nos elementos da realidade perante os quais
deve ser eficaz e, principalmente, no momento histérico de emergéncia dos sujeitos coletivos,

promove a defesa das minorias politicamente representadas.

3 A POSICAO MAJORITARIA DO PODER LEGISLATIVO E OS CONTORNOS
JURISPRUDENCIAIS DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS PARA ATENDER AS
REIVINDICACOES DA COMUNIDADE LGBT

O processo legislativo, em face da representatividade majoritiria de parcelas da
sociedade, adotada no sistema brasileiro de representagdo popular, vislumbra crise de

legitimidade dos partidos politicos em seus mandatos eletivos, ao perseguir exclusivamente

2 . . L oq . . . . .
Associacdo  Brasileira de  Gays, Lésbicas, Travestis e Transexuais. Disponivel em:

<http://www.abglt.org.br/port/index.php>.
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interesses das forcas sociais que os elegem, apresentando uma gestdo caracterizada pela
manutencdo de status quo, em detrimento daquelas minorias politicamente representadas,
como o caso dos indios e da comunidade LGBT.

Nao por outra razdo que certos temas nao sdo objetos de projetos de Leis, pelo
elevado custo social decorrente da reprovacdo dos grupos majoritarios que elegem os
integrantes do Congresso Nacional. E o caso do direito & unido estdvel e do casamento civil de
pessoas de mesmo sexo, nao sendo problematizado um estatuto normativo capaz de promover
a tutela estatal para tais relagdes.

No que tange a omissao legislativa, Maria Berenice Dias, em importante livro

sobre a unido homoafetiva, assevera:

A omissdo covarde do legislador infraconstitucional em assegurar direito aos
homossexuais e reconhecer seus relacionamentos, ao invés de sinalizar
neutralidade, encobre grande preconceito. O receio de ser rotulado de homossexual,
o medo de desagradar seu eleitorado e comprometer sua reelei¢@o inibe a aprovagao
de qualquer norma que assegure direitos a parcela minoritaria da populacdo que é
alvo da discriminagdo (DIAS, 2009, p.75).

Em sua obra, a desembargadora aposentada enumera diversos projetos normativos
trancados, retirados de pauta e parados no Congresso Nacional. Em sede de Emenda
Constitucional, hd duas propostas que merecem citagdo, quais sejam: a PEC n°® 66/2003, que
intenta nova redacdo aos artigos 3° e 7° da Constituicdo, incluindo entre os objetivos
fundantes do Estado a promog¢do do bem de todos, sem preconceito de orientacdo sexual e a
proibicdo da diferenca por motivo de orientagdo sexual e; a PEC n° 70/2003, que almeja
alterar o § 3° do artigo 226 da Lei Maior, para afastar a expressao “entre um homem e uma
mulher” do dispositivo que prevé a unido estdvel (DIAS, 2009, p. 78).

No que diz respeito aos Projetos de Lei, é possivel mencionar:

- Projeto de Lei n® 1.151/95: regula a “unido civil entre pessoas do mesmo sexo”;

- Projeto de Lei n° 70/95: propde a inclusdo de um pardgrafo no artigo 129 do
Cédigo Penal, criando excludente de criminalidade a intervengdo cirtirgica
destinada a alterar o sexo dos transexuais;

- Projeto de Lei n° 2.976/2008: permite aos travestis a utilizacdo do nome social ao
lado do nome e prenome oficial;

- Projeto de Lei n° 6.655/2006: possibilita a substituicio do prenome da pessoa
transexual;

- Projeto de Lei n°® 5.003/2001 — propde sangdes as pessoas fisicas e juridicas que
pratiquem o crime de discriminagdo e preconceito contra homossexuais e
transgéneros;

- Projeto de Lei n® 122/2006: intenta criminalizar a homofobia. (DIAS, 2009, p. 78)
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Todos estes projetos encontram ébices aos seus andamentos e as discussdes sobre

as matérias neles contidos, em razdo dos motivos elencados anteriormente, pautando-se
essencialmente no receio de representar uma minoria que apresenta desaprovacio em parcelas

majoritarias do seio social. Isto fica evidente nas reflexdes contidas na obra Direito e

Democracia, de Jiinger Habermas, o qual entende que, na perspectiva liberal,

O processo democritico se realiza exclusivamente na forma de compromissos de
interesses. E as regras da formacdo do compromisso, que devem assegurar a
equidade dos resultados, e que passam pelo direito igual e geral ao voto, pela
composicio representativa das corporagdes parlamentares, pelo modo de decisdo,
pela ordem dos negdcios, etc., sdo fundamentadas, em ultima instincia, nos direitos
fundamentais liberais (HABERMAS, 1997, p.19).

O autor alemaio, ainda, explicando a teoria normativa da democracia de Becker,

em contraponto ao seu pensamento, registra:

Assim como o poder em geral se manifesta na superioridade empirica do interesse
mais forte, o poder do Estado se manifesta na estabilidade da ordem por ele
mantida. A estabilidade vale como medida para a legitimidade. Pois a legitimidade
do Estado mede-se objetivamente no reconhecimento fatico por parte dos que estio
submetidos a sua autoridade (HABERMAS, 1997, p.12).

N3ao por outra razio, Becker compreende, de acordo com o subjetivismo ético, que
“a democracia significa simplesmente que uma parte do povo domina temporariamente a
outra parte” (In HABERMAS, 1997, p. 14-15).

E preciso analisar, entdo, a atuacdo do Poder Legislativo. No atual modelo

democratico vigente, caracterizado pela consagracao da lei, tem-se que

A andlise das condi¢gdes da gé€nese e da legitimagdo do direito concentrou-se na
politica legislativa, deixando em segundo plano os processos politicos
(HABERMAS, 1997, p.9).

Destarte, os Obices ao reconhecimento de direitos a parcelas vulnerdveis
socioeconomicamente na sociedade, contidos na Lei — produto legislativo e eletivo — geram
conflitos no seio comunitdrio, 0 que por sua vez contraria o discurso legitimador de sua
representatividade, o qual consiste na harmonizagdo e regulacdo da sociedade em busca do
bem comum.

Em face disto, o Poder Judicidrio, cuja legitimidade ndo decorre de mandatos

eletivos, detém esséncia contramajoritdria, lhe permitindo, por sua vez, sob o manto da
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Constitui¢do Federal e da leitura sistematica do ordenamento brasileiro, promover a tutela de
minorias, com menor preocupacdo quanto a pressdo popular do que aquela exercida sobre
vereadores, deputados e senadores.

Dito isto, € importante tecer breves comentdrios sobre o posicionamento adotado
pelos Tribunais brasileiros acerca da questdo homoafetiva, os quais, paulatinamente,
encontraram correntes e orientagdes jurisprudenciais capazes de contornar os obstdculos ao
reconhecimento de igualdade e de direitos, que culminou na decisdo do STF da ADI 4.277,
reconhecedora da unido homoafetiva, atestando a caracteristica criativa e inovadora do juiz na
resolucdo do caso concreto.

Examinando brevemente a evolucdo jurisprudencial quanto aos direitos da
comunidade LGBT, tem-se que, na Apelaciao Civel n° 731/89, o Tribunal de Justi¢a do Rio de
Janeiro adotou a equiparacdo da unido de pessoas do mesmo sexo a sociedades de fato,
unindo companheiros homossexuais na esfera econdomica — ndo no plano da afetividade, frise-
se -, enquanto amadurecimento da necessidade de criar teses juridicas capazes de solucionar
0s casos concretos e as discrepancias legislativas existentes. Ainda em 1998 o STJ adotava
esta teoria em seus julgados.3

Somente depois, ciente de que o plano econdmico era insuficiente, passou-se a
adotar a competéncia da Vara de Familia para julgamento das acdes de dissolu¢do de unido
entre pessoas do mesmo sexo”.

Por sua vez, no tocante a partilha do patriménio, o TJRS, na reconhecida
vanguarda jurisprudencial sobre o Direito da Familia, deu inicio ao tratamento por relacdo de
afeto da uniio homoafetiva, pautada na dignidade da pessoa humana e na solidariedade.’

Este mesmo tribunal, no mesmo ano, entendeu ser vidvel a ado¢do conjunta de
crianca por casal homossexual e a possibilidade de reconhecimento destas entidades
familiares.

A partir do ano 2000, os Tribunais Regionais Federais brasileiros passaram a
reconhecer amplamente o direito do homossexual ao recebimento da pensdao do INSS ou

6[6]

pond ’ . . - 7
estatutdria, em caso de 6bito do companheiro ou companheira ', como o STJ.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta turma. Rel. Min. Ruy rosado de Aguiar, REsp 148.897/MG, j.
10.02.1998.

4 Agravo de Instrumento n® 599075496, TJIRS.

> TIRS, AC n° 70013801592, j. 14.03.2001.

® TRF1, AI 2003.01.00.000697-0, j. 29.04.2003; TRF2, AC 2002.51.01.000777-0, j. 21.07.2003;
TRF4, AC 2000.04.01.073643-8, j. 21.11.2000; TRF5, AC 2003.05.00.029875-2, j. 14.05.2004 ;
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No ambito do Direito Eleitoral, ainda, um leading case no Direito Brasileiro foi a
impugnacdo do registrado de uma candidata ao cargo de Prefeito de Viseu — PA, por esta
manter uma parceria estavel com a entdo Prefeita reeleita daquele Municipio.

No momento em que se aplicou o artigo 14, § 7°, da Carta Maior, o qual prevé a
inelegibilidade do conjuge dos Chefes do Executivo no ambito da respectiva circunscricao
eleitoral, houve um importante reconhecimento e equiparagao da unido homoafetiva a unidao
estdvel, submetendo-se ao regime constitucional em razdo dos vinculos afetivos.

Em 2006, o STJ julgou a possibilidade de inscri¢do de parceiro homossexual em
plano de sadde, registrando na ementa: “o homossexual nao € cidadao de segunda categoria.
A opg¢ao ou condi¢do sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa

humana”.?

4 O JULGAMENTO DA ADI 4277/DF PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

De todo o exposto, o amadurecimento jurisprudencial delineia uma segura
previsdo de reconhecimento de direitos iguais para a comunidade LGBT, em face dos
diversos assuntos jd elididos judicialmente, como adog¢do, partilha de bens, pensdo por morte,
unido estdvel e casamento.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277/DF — dotada de efeitos erga
omnes -, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, julgada em 05/05/2011 pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, apds conversio da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132/RJ, reconheceu a unido homoafetiva como instituto juridico.

Neste julgado, reconheceu-se a proibi¢do de discriminagdo das pessoas em razao
do sexo, no plano da orientacdo sexual, vedando o preconceito sob o manto da fraternidade e
do pluralismo como valor social, politico e cultural.

Entendeu-se que a liberdade para dispor da prépria sexualidade decorre da
autonomia de vontade, do direito a intimidade e a vida privada, ndo cabendo ao Estado

interferir em sua abrangéncia negando ou reduzindo sua liberdade de autodeterminacgdo e de

persecucdo da felicidade.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sétima Turma. Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, REsp 395.904/RS, j.
12.12.2005.
¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, REsp
238.715/RS, j. 06.03.2006.
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O reconhecimento do direito a orientacdo sexual — que ndo se confunde com
preferéncia ou opg¢ao sexual - decorre da emanagdo da dignidade da pessoa humana e do
direito a busca da felicidade, como trazido na ementa desta decisdo.
O Supremo assumiu o posicionamento de que a Constituicdo de 1988 ndo limita a

utilizagdo da expressdo “familia” a formacdo de casais heteroafetivos ou a uma formalidade

cartordria, celebragdo civil ou liturgia religiosa e assim preconiza na ementa:

Familia como institui¢do privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessdria relacdo
tricotdmica. Nucleo familiar que € o principal 16cus institucional de concre¢do dos
direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura
central ou continente, de que tudo o mais € conteido. Imperiosidade da interpretacio
ndo-reducionista do conceito de familia como institui¢do que também se forma por
vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano
dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria sdcio-politico-
cultural.

Ademais, quanto a literalidade do artigo 226, § 3°, que se refere a dualidade basica
homem/mulher, tem-se o registro de que a Constituicdo nao veda a formagao de familia por
pessoas do mesmo sexo, dado que nao se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito
ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade — o que ndo € o
caso.

Por fim, aplica a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao
artigo 1.723 do Cédigo Civil, para que haja o reconhecimento da unido homoafetiva como

familia. Assim justifica:

Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatdrio
do art. 1.723 do Cdédigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se necessdria a
utilizacdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir
do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que € de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estidvel heteroafetiva.

A decisdo ilustra a necessidade de reconhecimento da igualdade juridica entre as
relacdes heterossexuais e homossexuais, de maneira a resguardar as ultimas de discriminacdes

e preconceitos, visando a aceita¢do social e a constituicdo de lagos familiares consagradores
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do principio da afetividade, exigéncia do movimento LGBT em ampla discussdao na

sociedade.

5 CONQUISTAS POSTERIORES A ADI 4.277: O CASAMENTO CIVIL E A
ADOCAO POR CASAL DE MESMO SEXO

Uma vez reconhecida a unido estivel, o proximo passo previsivel no
reconhecimento dos direitos e das garantias da comunidade LGBT, indubitavelmente, diz
respeito a possibilidade de realizar o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

A ADI 4.277/DF° reconheceu, com efeito erga omnes, a possibilidade de se
constituir a unido homoafetiva e a Constituicdo Federal, na segunda parte do § 3° do artigo
226 delineia que a Lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento.

Em obediéncia ao exposto, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na
oportunidade de analisar um Recurso Especial — dotado de efeitos inter partes - apds a
decisdo supracitada do STF, entendeu ser possivel o casamento civil homoafetivo'’.

Conforme disposto no voto do Ministro Relator, apura-se que o STJ, ao cumprir
sua missdo de uniformizar o direito infraconstitucional, deve conferir a Lei interpretacao
constitucionalmente aceita. Por esta razdo, entende-se que a Lei Maior adota um
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir um
nicleo doméstico intitulado “familia”, merecedor da especial protecado estatal.

Este pluralismo familiar impede que as familias formadas por pares homoafetivos
sejam menos dignas de tutela, devendo ser garantido o casamento, uma vez que os lagos
matrimoniais permitem a melhor protecdo da entidade familiar, consagrando a dignidade de
seus, o tratamento isondmico, o direito a autoafirmacdo e a um projeto de vida independente
de tradi¢des e ortodoxias, além do principio da afetividade.

Ao entender que o Cdédigo Civil de 2002 ndo veda expressamente o casamento
entre pessoas do mesmo sexo e, além disto, que uma vedacdo implicita ao casamento
homoafetivo representaria afronta a igualdade, a ndo discriminacdo, a dignidade da pessoa

humana, ao pluralismo e ao livre planejamento familiar, a omissdo legislativa ndo pode

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Pleno. Rel. Min. Ayres Britto, ADI 4.277, j. 05/05/2011, DJe
13/10/2011.
' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Rel.Min. Luis Felipe Salomdo, REsp 1.183.378/RS, j.
25.10.2011.
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decretar a perda de direitos de uma minoria, devendo ser garantido este direito aos casais
homoafetivos.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em fevereiro de 2013, garantiu
a casal homossexual a ado¢do unilateral de filha concebida por inseminacao artificial, para

que ambas as companheiras passem a compartilhar a condi¢io de mde da adotanda''. A

Ministra Nancy Andrighi, na qualidade de relatora, assim se pronunciou:

A plena equiparacdo das unides estdveis homoafetivas, as unides estdveis
heteroafetivas trouxe como coroldrio a extensdao automdtica, aquelas, das
prerrogativas ji outorgadas aos companheiros dentro de uma unido estdvel
tradicional.

In casu, foi considerado o melhor interesse da crianca, em face do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da protecdo constitucional constante do artigo 227 da Carta
Politica, afastando-se o argumento do constrangimento causado pela discriminagdo social,

projetando a unido homoafetiva a equiparagao com a heteroafetiva.

6 O PAPEL CONTRAMAJORITARIO EXERCIDO PELOS TRIBUNAIS
SUPERIORES BRASILEIROS

Diante de tudo que foi exposto, € essencial tecer consideracdes quanto ao
contramajoritarismo do Poder Judicidrio. Cabe debrucar-se no exame de julgados do Supremo
Tribunal Federal para compreender como a matéria tem sido debatida atualmente.

Por exemplo, quando julgou o RE 477.554 AgR/MG'?, sobre unido homoafetiva,

a Segunda Turma do STF assim se posicionou sobre a questio:

A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
A PROTECAO DAS MINORIAS.

- A protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento
imprescindivel a plena legitimacao material do Estado Democritico de Direito.

- Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condic¢do
institucional de guarda da Constitui¢do (o que lhe confere “o monopdlio da ultima
palavra” em matéria de interpretagdo constitucional), desempenhar funcdo
contramajoritdria, em ordem a dispensar efetiva protecdo as minorias contra
eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta turma. STJ garante a casal homossexual a adogdo da filha de
uma delas pela outra. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398 &tmp.texto=108533&utm_source=agen
cia&utm_medium=email&utm_campaign=pushsco>. Acesso em: 15 fev. 2013.

"2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 477.554 AgR/MG, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/08/2011, DJe
25/08/2011.
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mesmo 0s grupos majoritdrios, a autoridade hierdrquico-normativa e aos principios
superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina.

O Relator deste julgado, Ministro Celso de Mello, em seu Voto,13 debrucou-se
especialmente sobre a imprescindibilidade da jurisdicdo constitucional no Estado

Democriético de Direito na prote¢do das minorias:

Trata-se, na realidade, de tema que, intimamente associado ao debate constitucional
suscitado nesta causa, concerne ao relevantissimo papel que compete a esta
Suprema Corte exercer no plano da jurisdicdo das liberdades: o de 6rgao investido
do poder e da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra
eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra omissdes que, imputdveis aos
grupos majoritdrios, tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos
daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito, da discriminacido e da
exclusdo juridica.

Esse particular aspecto da questdo pde em relevo a funcdo contramajoritdria do
Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito, considerada a circunstancia de
que as pessoas que mantém relagdes homoafetivas representam “parcela minoritaria
[...] da populacdo”, como esclarecem dados que a Fundagdo IBGE coligiu no
Censo/2010 e que registram a existéncia declarada, em nosso pais, de 60.000 casais
homossexuais.

Ainda em seu pronunciamento, o Relator assevera que o Poder Legislativo tem se
mostrado infenso, quanto a qualificagdo da unido estadvel homoafetiva como entidade familiar,
a necessidade de adequagdo do ordenamento a essa realidade emergente, influenciado por
valores e sentimentos prevalecentes na sociedade brasileira.

Por esta razao, cria-se um

Quadro de (inaceitdvel) submissdo de grupos minoritdrios a vontade hegemonica da
maioria, 0 que compromete, gravemente, por reduzi-lo, o proprio coeficiente de
legitimidade democrética da instituicdo parlamentar, pois, ninguém o ignora, o
regime democritico nio tolera nem admite a opressdo da minoria por grupos
majoritarios.
O principio majoritdrio, que caracteriza o processo decisério das instancias
governamentais, ndo pode legitimar a supressdo, frustracdo e aniquilacdo de direitos
fundamentais, sob pena de descaracterizar o que o Ministro Celso de Mello designa como a

“propria esséncia que qualifica o Estado Democrético de Direito”.

“Voto do Rel. Min. Celso de Mello no RE 477.554 AgR/MG. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626719>.
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Como requisito de legitimacdo material do Estado idealizado constitucionalmente,

velando pela supremacia da Constituicdo, Celso de Mello assim arrebata sobre o papel da

Corte Constitucional que integra:

Cabe enfatizar, presentes tais razdes, que o Supremo Tribunal Federal, no
desempenho da jurisdicao constitucional, tem proferido, muitas vezes, decisdes de
cardter nitidamente contramajoritirio, em clara demonstracdo de que os
julgamentos desta Corte Suprema, quando assim proferidos, objetivam preservar,
em gesto de fiel execucdo dos mandamentos constitucionais, a intangibilidade de
direitos, interesses e valores que identificam os grupos minoritirios expostos a
situacdes de vulnerabilidade juridica, social, econdmica ou politica e que, por efeito
de tal condi¢do, tornam-se objeto de intolerancia, de perseguicdo, de discriminacéo
e de injusta exclusdo.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, na oportunidade do debate em torno da ADI
4.578/DF", assevera que a Suprema Corte ndo julga contra a vontade do povo, assim se

manifestando:

A afirmacdo de que o Supremo Tribunal Federal € um Tribunal contramajoritério,
para bater no peito e dizer que ele julga contra a vontade do povo, ndo tem a menor
procedéncia. O Supremo Tribunal Federal pode ser contramajoritdrio quando
decide contra a maioria parlamentar, quando decide direitos da minoria previstos na
Constituicdo. O Supremo Tribunal ndo € contramajoritdrio para ir contra a opinio
da populagdo, sobre o que ela entende a respeito da presuncdo de inocéncia ou
sobre quem pode exercer um mandato politico. Evidentemente ela ndo nos pauta,
mas temos que ouvi-la porque todo poder emana do povo e em seu nome &
exercido.

Urge fazer mengdo aos ensinamentos de Konrad Hesse acerca da for¢a normativa

da Constituicdo, o qual lembra a importancia do estado espiritual (geistige Situation):

Constitui requisito essencial da for¢a normativa da Constituicdo que ela leve em
conta ndo s6 os elementos sociais, politicos e econdmicos dominantes, mas também
que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation) de seu tempo.
Isso lhe assegurard o apoio e a defesa da consciéncia geral, enquanto ordem
adequada e justa. (HESSE, 1991, p.13).

Na mesma discussdo da ADI 4.578/DF, assim se pronunciou o Ministro Gilmar

Mendes, suscitando o papel didatico-pedagégico do STF:

O modelo contramajoritdrio pretende proteger o individuo contra si mesmo, muitas
vezes. Quando validamos invasdes, a populacdo bate palmas para operacdes
policiais abusivas — matangas, em geral, realizadas nas favelas — porque se diz que

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno, ADI 4.578, Rel. Min. Luiz Fux, j. 16/02/2012, DJe 28/06/2012.
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estd eliminando criminalidade. Veja a popularidade da policia em determinados
momentos: aplaudem-se os esquadrdes da morte. Agora, isso € contra qualquer
padrio civilizatério, e uma Corte como esta tem que cobrar, ndo pode permitir que
se avance sobre esses valores.

Temos um papel didatico-pedagdgico de fazer valer o direito, as vezes contra a
opinido popular. E preciso dizer isso com muita clareza. Esse é o ethos da
jurisdi¢do constitucional; do contrdrio — e vejo prelados aqui — nds validariamos
Pilatos.

Portanto, para o eminente Ministro, as decisdes contramajoritdrias t€m um
relevante papel educativo quanto a questdes politicas e sociais fundamentais para a sociedade,
podendo desencadear todo um processo publico de construg@o participativa de solucdes para
os problemas enfrentados.

As decisdes lavradas pelo STF sdo capazes de desencadear um frutifero didlogo
institucional entre os Poderes, bem como um debate publico participativo quanto aos seus
temas, concretizando em sua plenitude a cidadania ativa.

De todo o exposto, apreende-se que ao Poder Judicidrio, justamente por nio ter
compromisso estabelecido com uma maioria votante — mas com a Constituicdo e com a Lei -,
incumbe a protecdo dos Direitos Humanos — seja das minorias, seja das maiorias. A
democracia se fortalece nesta atuagdo, pois se reafirma enquanto forma de governo nao
apenas das maiorias ocasionais, mas de todos, afastando a mera formalidade, mas atingindo
materialmente a realidade, mediante a universalizacdo dos direitos civis e da protecdo de
todos.

Tem-se, portanto, que as minorias politicamente nao representadas, quando se
mobilizam, se organizam e se capacitam em torno de uma bandeira comum que nao encontra
jazigo em partidos politicos — face a atual crise de legitimidade destes, igualmente apurada na
representacao legislativa -, mas que esperam legitimamente no Poder Judicidrio, apds arduos
confrontos, a efetivacao de suas reivindicagdes de Justica Social e de igualdade material.

Para estes, o protagonismo dos atores juridicos ndo é apenas bem-vindo, mas vital
para a persecucdo de seus projetos de felicidade e de autodeterminagdo. Vislumbra-se,
portanto, um horizonte positivo de conquistas, a luz da tolerancia a diversidade cultural, como
aduz Anthony Giddens, ao examinar a mudanga da concepcao de familia e de identidade no

p6s-modernismo:

O campo da batalha do século XXI ird opor o fundamentalismo a tolerancia
cosmopolita. Num mundo globalizante, em que informagcdo e imagens sdo
rotineiramente transmitidas através do mundo, estamos todos regularmente em
contato com outros que pensam, € vivem, de maneira diferente de nds. Os
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cosmopolitas acolhem essa complexidade cultural com satisfagdo e a abracam. Os
fundamentalistas a veem como perturbadora e perigosa. Seja nos campos da religido,
da identidade étnica ou do nacionalismo, eles se refugiam numa tradi¢do renovada e
purificada — e, com muita frequéncia, na violéncia.

Podemos legitimamente alimentar a esperanga de que uma perspectiva cosmopolita
acabard por vencer. Tolerdncia & diversidade cultural e democracia estdo
estreitamente vinculadas, e a democracia estd atualmente se espalhando por todo o
mundo. (GIDDENS, 2007, p.16).

A previsdo do socidlogo britanico decorre da expectativa legitima de que a
globalizacdo dos reclames sociais pela efetivacdo e pelo reconhecimento de direitos a
igualdade e a diferenga promova mudangas culturais inclusivas, de modo a se construir,
inclusive, uma nova concepcdo de democracia, pautada no respeito e na cidadania ativa de

todos os grupos sociais.
7 CONCLUSAO

A sociedade brasileira tem observado atentamente as Cortes Superiores
analisarem e decidirem casos que atingem diretamente as relagdes estruturantes da sociedade,
a nivel econdmico, politico e cultural.

Tao intenso é que, sobremaneira, vislumbra-se neste protagonismo a capacidade
de criar e modificar relacdes sociais, desvelando-as quando antes encobertas, esquecidas e
negadas. As minorias politicamente representadas no Congresso Nacional, o qual vive
atualmente verdadeira crise de legitimidade, hoje recorrem ao Poder Judicidrio e a
Constitui¢do Federal com o intento de apaziguar as tensdes e os conflitos emergentes no seio
comunitério.

Neste sentido, a comunidade LGBT, apds a promulgacdo da Carta Magna de
1988, no periodo de redemocratizacdo observa a ascensao enquanto sujeito coletivo capaz de
reivindicar melhoria de vida e promocdo da dignidade humana, no respeito a alteridade, ao
outro e a ndo discriminagdo social.

Enquanto poder contramajoritario, o STF e as demais Cortes, a luz dos Direitos
Humanos e da Lei Maior, efetivam a tutela das minorias politicamente representadas, capaz
de erradicar desigualdades e superar preconceitos em prol de uma sociedade mais justa,

cidada e respeitavel.
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