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Apresentacao

M agistrados ou advogados sereis. Sdo duas carreiras quase sagradas, inseparaveis uma da outra, e, tanto uma

como a outra, imensas nas dificuldades, responsabilidades e utilidades.

Na missdao do advogado também se desenvolve uma espécie de magistratura. As duas se entrelacam, diversas nas
funcbes, mas idénticas no objeto e na resultante: a justica. Com o advogado, justica militante. Justica imperante, no
magistrado.

A regra da igualdade nao consiste sendao em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais
sao desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real. ...

Mas justica atrasada nao é justica, senao injustica qualificada e manifesta....”
(Barbosa, Ruy (1999). Oragao aos Mocos (1999). Edicoes Casa de Rui Barbosa. Rio de Janeiro. 1999. p. 22.)

Coordenar os trabalhos para a producdo dos Volumes I e II da Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil Secional de Sao Paulo, sobre a Diversidade Sexual e os Direitos dos
Homoafetivos, é uma tarefa de grande responsabilidade, porém imensamente gratificante.

Oportuno iniciar os agradecimentos a todos os envolvidos, para a concretizacdo da presente Revista. Agradeco as
Diretorias da Ordem dos Advogados do Brasil Secional de Sao Paulo e da Escola Superior de Advocacia; aos
profissionais que elaboram os artigos que compoem este volume, e toda a equipe da ESA responsavel por essa edicdo.

Iniciei a apresentagao citando trechos da ultima e classica obra de Rui Barbosa, “Oracdo aos Mocos”, que escreveu
para homenagear os formandos da Faculdade de Direito de Sdao Paulo, da turma de 1920, um convite a reflexdo da
contemporaneidade das brilhantes e sinceras palavras do jurista sobre o relevante exercicio da advocacia em busca
dos ideais de justica, que sera alcancada ao ser aplicado o principio da igualdade, “clausula pétrea”, que norteia a
atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de1988.

Justamente esse é o papel da ESA, oferecendo conhecimento juridico, educacdo continuada com cursos de exceléncia,
com producoes cientificas e ao alcance de todos, principalmente oferecendo aos operadores de direito instrumentos
para enfrentar questées polémicas que envolvem nossa atual sociedade, como o tema em questdo, ao tratar dos
direitos das familias formadas por companheiros homossexuais, dos direitos dos transexuais e travestis, dos direitos
individuais dos cidadaos LGBT, etc...

Vejam que diante das questdoes que envolvem os direitos a diversidade sexual, invocar as licbes de Rui Barbosa,
através da obra Oracdao aos Mocos, na tematica da igualdade que consiste tratar desigualmente os desiguais, para
atingir a igualdade, soluciona os conflitos existentes no paradoxo da sociedade brasileira ao discriminar os cidadaos
LGBT.

Nesta edicdo, estdo reunidos estudos de profissionais multidisciplinares, objetivando o convivio pacifico em nossa
sociedade, a igualdade juridica aos desiguais, num Pais de diversidade, em que povo é formado por varias etnias,
culturas, credos, género, orientacdo sexual, idade, etc....Enxergar a diferenca e combater qualquer forma de
discriminacao.

Os artigos ora elaborados reiinem estudiosos do direito, e de outras areas, advogados, profissionais de marketing,
desembargadores, jornalistas, juizes, professores de direito, promotores, servidores publicos e socidlogos.

A desembargadora do Tribunal Regional Federal da 32 Regido escreve sobre o direito previdenciario na unido entre
companheiros do mesmo sexo. O professor Sérgio Resende de Barros trata da questdo da tutela da afetividade em
nosso ordenamento juridico.




Maria Cristina de Oliveira Reali Esposito

Textos sobre as escrituras publicas, documento eficaz para garantir os direitos entre os companheiros do mesmo sexo.
Resgate da cidadania LGBT, a homofobia, um problema sério em nosso Pais em que vitimas inocentes sao ceifadas de
suas vidas, por conta do édio irracional pelo diferente.

Varios textos relevantes contemplam o presente volume, inclusive sobre o marketing para aqueles que pretendem
advogar nessa area. O contetido, além de agregar conhecimento, serve de fonte do direito aos trabalhos forenses,
como a questdo da discriminagao no trabalho, e a busca do direito a felicidade, ou seja, o que todos almejam na vida,
com elementos juridicos importantissimos na propositura de teses juridicas na defesa dos direitos da populacdo LGBT.

Diante dos dispositivos constitucionais, ndo ha que se admitir a injustica vivenciada por aqueles que diferem da
maioria em sua orientacdo sexual ou identidade de género, o que se pretende é efetivar o Estado democratico de
direito brasileiro.

Vejamos: a Constituicdao Federal de 1988, no art 5°. caput, disp6e que Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...). Essa assertiva justifica o presente trabalho.

Na qualidade de Coordenadora do Primeiro Curso de ambito Nacional, desde o ano de 2007, a capacitar operadores do
Direito, no exercicio da advocacia pelos Direitos dos Companheiros Homossexuais e a Diversidade Sexual, ressalte-se a
preocupacao da Ordem dos Advogados do Brasil, secional de Sao Paulo, através da Escola Superior de Advocacia, ao
enfrentar questdes polémicas que violam os preceitos constitucionais.

Justica tardia nao é justica, nesse sentido, é que a OAB SP, representante da sociedade civil, mais uma vez sempre
combativa, vem defendendo o cidadao brasileiro através da presente Revista.

Diante do presente desafio, se faz necessario que os Poderes Executivo, Legislativo, e Judiciario, cada um em suas
devidas atribuicdes, reparem a injustica que permeia a sociedade brasileira, na efetivacao da cidadania da populacao
LGBT.

Na sapiéncia do ilustre mestre Rui Barbosa, consiste a mui digna missao do advogado, na justica militante, produzindo
jurisprudéncias ao enfrentar nos tribunais questoes polémicas, tais como: adogdao pelos companheiros homossexuais,
reconhecimento de familias formadas por companheiros homossexuais, a mudanca de nome pelos transexuais, os
direitos das mulheres transexuais, os direitos previdenciarios dos companheiros homossexuais, o direito a visita intima
pelos homossexuais, etc... Questées em que, na maioria das vezes, ndo ha previsao legal.

Nas situagoes expostas, magistrados ou advogados, carreiras quase sagradas, inseparaveis, mergulhando nas imensas
dificuldades, responsabilidades e utilidades, harmonizam-se na diversidade de suas funcdes, com finalidade comum

em busca da justica!

Prof.2 Maria Cristina de Oliveira Reali Esposito

Advogada. Coordenadora do Curso Direito dos Companheiros Homossexuais e a Diversidade Sexual, do Curso Lei da
Violéncia Doméstica e Direitos da Mulher e de Direitos Humanos e do Curso temas de Criminologia da Escola Superior
de Advocacia da OAB SP. Coordenadora da Comissao de Sustentabilidade e Meio Ambiente da Subsecdo de Penha de

Franca da OAB SP.
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JACKSON PASSOS SANTOS E SIMONE BARBOSA DE MARTINS MELLO

1. INTRODUCAO

A discriminacdao dos trabalhadores nas empresas é
tema complexo e que demanda a atuacio do
aplicador do direito, com vistas a dar efetividade aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da isonomia, preconizados nos artigos 1° e
59, II, da Constituicao Federal de 1988.

Quando se delimita o tema aos trabalhadores que sao
discriminados em razdo do género, em especial em
razao da orientagdo sexual, constata-se que a
sociedade carece de mudancgas, sobretudo de ordem
cultural. Entre elas, destacam-se aquelas
estreitamente relacionadas com o processo
educacional. E importante que a crianga, ja no seio
familiar, aprenda o valor da diversidade na
constituicdo da cidadania. No ambito formal, cabe a
escola a formacao de um ser solidario, que ndo tome a
diferenca em termos de desigualdade e,
consequentemente, de discriminagao.

Enquanto nao solidificam uma  sociedade
efetivamente democratica, essas mudancas culturais,
por vezes, devem decorrer da cominacao de
penalidades aqueles que agridem a integridade
psiquica, a dignidade dos trabalhadores. E é preciso
utilizar a analogia em relagdo a discriminacao
negativa de género para dar efetividade a protecao
constitucionalmente estabelecida. A orientacao
sexual é parte integrante da personalidade do
trabalhador. Cabe aos empregadores despirem-se de
qualquer tipo de preconceito e de manifestagoes
nefastas contra os membros desse grupo social.

Como se vé&, no campo do trabalho, a questdo da
orientacao sexual deve ser balizada pelos preceitos da
dignidade dos trabalhadores e do tratamento
isonomico. Esse pressuposto fundamenta a
elaboragdo deste trabalho. Em vista disso,
procedemos, nos itens 2 e 3, a uma reflexao sobre a
discriminacdo na sua relacdo com os principios da
dignidade da pessoa humana e da isonomia, para, ao
final, no item 4, articula-los aos aspectos especificos
do ambiente de trabalho.

2. A DISCRIMINAGAO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana esta prevista na Carta
Magna de 1988, em seu artigo 1°, como fundamento
constitucional, isto € como um bem maior que deve
ser respeitado por todos os atores sociais.

Conforme ensina Luiz Antonio Rizzatto Nunes: “E ela,
a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o ultimo arcabouco da guarida
dos direitos individuais”.

A pessoa humana possui, de certo, muitas
caracteristicas que a tornam uUnica perante a
sociedade. Contudo, algumas dessas caracteristicas
sao0 comuns a determinados grupos sociais,
propiciando a formacgao de vinculos entre as pessoas
que os compoem. No entanto, ao mesmo passo que se
formam vinculos entre aqueles detentores das
mesmas caracteristicas estabelecem-se situacoes de
rejeicao por parte daqueles que nao as possuem. A
essa rejeicao podemos chamar de preconceito, uma
das grandes mazelas de nossa sociedade.

O preconceito rompe com a relacao respeitosa que as
pessoas devem travar umas com as outras, fazendo
com que elas tratem o semelhante como se nao

houvesse valores éticos juridicos, adotem
posicionamentos  segregatorios e  pratiquem
atrocidades.

Ensina Glauco Barreira Magalhaes Filho:

"0 direito foi criado para o homem, que é fim e ndo
meio. O principio da dignidade humana, embora
esteja consagrado na Constituicdo, é um valor
suprapositivo, pois é pressuposto do conceito de
Direito e a fonte de todos os direitos, particularmente
dos direitos fundamentais. (...) A pessoa humana é o
valor basico da Constituicao, o Uno do qual provém os
direitos fundamentais nao por emanacao metafisica,
mas por desdobramento historico, ou seja, pela
conquista direta do homem. S6 podemos
compreender os direitos fundamentais mediante o
retorno a idéia de dignidade da pessoa humana, pela
regressao a origem.”

Nesse compasso, ao se proceder a qualquer tipo de
discriminagdo, afronta-se diretamente a pessoa
humana, a sua constituicdo psiquica, em confronto ao
principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.
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3. A DISCRIMINAGAO E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

A isonomia preconizada no artigo 5°, caput, da Carta
Magna, é um principio basilar que deve ser observado
em todas as relagoes juridicas, e, em especial, nas
relagoes de trabalho. Ao se analisar a aplicabilidade
do principio da isonomia, muitas vezes, é necessario
estabelecer diferencas para garantir a igualdade entre
os cidadaos. Trata-se de uma espécie de
discriminagdo positiva, que acaba por tornar eficaz a
garantia constitucional estabelecida.

Em relagdo a possibilidade de discriminagao positiva,
ressalta-se o ensinamento de Marcelo Campos
Galuppo :

“A discriminacdo é compativel com a igualdade se ndo
for, ela também, fator de desigualdade injustificavel
racionalmente. E, mais que isso, a discriminagdo é
fator que pode contribuir para a producao da
igualdade.”

A discriminacdo positiva é, portanto, fundamental
para a efetividade da norma isonomica, vez que
procura estabelecer a justica no tratamento daqueles
que sao tidos por vastos segmentos sociais como
desiguais. Como, na verdade, ndao ha desigualdade —
embora haja diferencgas - entre seres humanos, ndao é
possivel observar qualquer aspecto positivo na
discriminagao. Norberto Bobbio preleciona que é
possivel haver, de fato, discriminacdo entre os
paradigmas, notadamente porque existem diferengas
relevantes entre as pessoas. Considerando-se tais
diferencas, é que o principio da isonomia deve ser
aplicado.

“Com efeito, a communis opinio é interpretada como
prescrevendo a exclusao de qualquer discriminagao
arbitraria, seja por parte do juiz ou do legislador, onde
por discriminagdo arbitraria entende-se aquela
introduzida ou nao eliminada sem uma justificagao,
ou, mais sumariamente, uma discriminacdo nao
justificada (e, neste sentido, injusta). Mas sera
suficiente aduzir razdoes para tornar uma
discriminacao justificada? Qualquer razdo ou, ao
contrario, determinadas razées mais do que outras?
Mas com base em que critérios se distinguem as
razbes validas das invalidas? Existem critérios
objetivos, ou seja, critérios que se apoiam na

chamada natureza das coisas? A Unica resposta que
se pode dar a tais questoes é que existem, entre os
individuos humanos, diferencas relevantes e
diferencas irrelevantes com relacdo a sua insergao
nessa ou naquela categoria. Mas essa distincao nao
coincide com a distingao entre diferengas objetivas e
nao objetivas: entre brancos e negros, entre homens
e mulheres existem certamente diferencas objetivas,
mas nem por isso relevantes” 4.

Portanto, a pratica de tratamentos desiguais nem
sempre caracteriza uma discriminagdo positiva.
Interessa-nos analisar, neste trabalho, a
discriminacao no ambiente de trabalho, no que tange
a orientagdo sexual do trabalhador. E nossa tese que
esse tipo de discriminacdo nao caracteriza a
discriminacao positiva, prelecionada na doutrina, mas
sim, discriminagdo negativa, que acaba por
transgredir tanto o principio da dignidade da pessoa
humana como o da isonomia. E isso que discutimos no
proximo item.

4. A DISCRIMINACAO NO AMBIENTE DE TRABALHO
EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL DO
TRABALHADOR

A discriminacao é a exteriorizacao do preconceito em
relacao aos membros de determinado grupo social. E,
portanto, a antitese da igualdade. Quanto a
discriminagdo sofrida por trabalhadores em razdo da
orientacdao sexual, ela decorre, muitas vezes, do
aspecto cultural da sociedade, que incentiva o
confronto contra os membros desse grupo social. No
entanto, esse tipo de discriminacao nao se restringe a
atos de hostilidade, mas atinge outras espécies de
relagbes juridicas, ndao obstante os principios
constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa
humana.

A orientacdo sexual do individuo nada mais é do que
um traco de sua personalidade, quando a afetividade
é direcionada a pessoa do mesmo sexo. Nao ha
qualquer definicdo de carater em razdo da orientacao
sexual do individuo. E um direito personalissimo e,
como tal, deve ser objeto de protecao e garantia de
seu exercicio, sem qualquer espécie de manifestacao
discriminatéria. No ambiente de trabalho, a
orientagdo sexual, por vezes, é fator preponderante
na analise da contratacdo ou da promocdo de um

determinado individuo.
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Contudo, essa pratica caracteriza discriminagao
negativa, resultando em assédio moral. A orientacdo
sexual ndao pode ser critério para definicdo quanto a
composicao dos quadros de trabalhadores. O
trabalhador discriminado em razao da sua orientagao
sexual, muitas vezes, sente-se diminuido em relagao
a seus colegas de trabalho, sofrendo queda da
autoestima e também de sua produtividade, pois vé
ofendidos sua imagem, sua honra e sua dignidade.

A tutela da protecao ao trabalhador vitimado por esse
tipo de discriminagdo nao esta exposta em legislagdo
especifica sobre o tema, contudo, o operador do
direito nao pode ignorar essa demanda social.

E certo que o Estado deve proteger o trabalhador de
manifestagoes preconceituosas e discriminatorias,
coibindo a estigmatizacdo desse trabalhador,
notadamente para a garantia dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
isonomia, da solidariedade e da busca pela felicidade.

A Convencao n°. 111 de 1964, ratificada pelo Brasil,
consagrou o principio de nao discriminagido em
matéria de emprego e profissdao, conceituando a
discriminagao nas alineas “a” e "b” de seu artigo 1°:

"a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, com base
em raga, cor, sexo, religido, opiniao politica,
nacionalidade ou origem social, que tenha por efeito
anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de
tratamento no emprego ou profissao;

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia,
que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de
oportunidades, ou tratamento emprego ou profissao,
conforme pode ser determinado pelo pais-membro
concernente, apos consultar organizagoes
representativas de empregadores e de trabalhadores,
se as houver, e outros organismos adequados."

A inteligéncia da Convencao n° 111 da OIT esta no
sentido de eliminar toda forma de discriminagao em
matéria de emprego, formagao profissional e
condigcoes de trabalho, em razao de raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou
origem social. A questao da orientagao sexual, por ser
relacionada ao género das pessoas humanas, pode ser
enquadrada como fator impeditivo da discriminagao.

Exige-se, assim, a igualdade de oportunidades e de
tratamento entre todos os trabalhadores,
independentemente de sua orientagao sexual.

Os mandamentos preconizados no artigo 79, incisos
XXX, XXXI e XXXII, da Constituicao Federal seguem a
mesma indicacdo. Da leitura dos preceitos
constitucionais acima revelados, observa-se que nao
pode haver tratamentos desiguais entre os
trabalhadores, sendo absolutamente irrelevante sua
orientagdo sexual. Observa-se, ainda, que a pratica
discriminatoria dos trabalhadores pode ensejar a
rescisao indireta do contrato da CLT, que disciplina a
deniincia do contrato de trabalho pelo empregado em
razao de conduta faltosa do empregador.

A pratica discriminatéria ainda é mais repelida
quando resulta no rompimento do contrato de
trabalho por iniciativa do empregador. Com efeito, ao
empregador é defesa a despedida discriminatdria da
Lei n. 9.029/95, que dispoe:

“Art. 4°. O rompimento da relacao de trabalho por ato
discriminatorio, nos moldes desta Lei, faculta ao
empregado optar entre:

I - a readmissao com ressarcimento integral de todo o
periodo de afastamento, mediante pagamento das
remuneragoes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais;

II - a percepgao, em dobro, da remuneragido do
periodo de afastamento, corrigida monetariamente e
acrescida dos juros legais”.

Nota-se que a Justica do Trabalho, competente para
processar e julgar demandas de tal natureza, tem
dado efetividade a norma, trazendo em seus
julgamentos ilagoes de cunho académico, cuja
transcrigdo, ainda que parcial, se faz necessaria:

"0 art. 1° da Lei 9.029/95 proibe a adocdo de qualquer
pratica discriminatoria para efeito de acesso a relagdo de
emprego, ou sua manutencao. Nao obstante o dispositivo
enumerar certas modalidades de praticas
discriminatorias, quais sejam, em razdo de sexo, origem,
raga, cor, estado divil, situacao familiar ou idade, esse rol
nao pode ser considerado numerus clausus, cabendo a
integracdo pelo intérprete, ao se defrontar com a
emergéncia de novas formas de discriminagao,
impossiveis de serem antevistas pelo legislador. (...)
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Urge observar, ainda, que aos padroes tradicionais de
discriminacao, como os baseados no sexo, na raga ou
na religido, praticas ainda disseminadas apesar de ha
muito conhecidas e combatidas, vieram a se somar
novas formas de discriminacdo, emergidas das
profundas transformagbes das relagdes sociais
ocorridas nos ultimos anos, e que se voltam contra
portadores do HIV, pessoas com predisposicao
genética para desenvolver determinadas moléstias,
homossexuais e, até mesmo, individuos que adotam
estilos de vida considerados pouco saudaveis.

Essas formas de tratamento diferencado injusto
comecam a ser identificadas, a medida em que se
alastram, e representam desafios emergentes a
demandar esforcos com vistas a sua contengdo.”
(g.n.)

TST-E-ED-RR-76.089/2003-900-02-0.9, DJ 30/11/07,
Relatora Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa

Como se Vv§, a protecao legislativa acerca da dispensa
discriminatoria deve ser invocada pelos trabalhadores
que tiveram seu contrato de trabalho rompido em
razao da discriminagcao decorrente de sua orientacao
sexual, buscando no Poder Judiciario, a efetividade da
norma.

5. CONCLUSAO

A discriminagao negativa que sofrem os trabalhadores
em razao de sua orientacdo sexual decorre da
formagao cultural da sociedade. Ela irradia do meio
ambiente social para o meio ambiente de trabalho.

A movimentacdo dos trabalhadores, como a
contratacdo, promocao ou mesmo a dispensa de
qualquer trabalhador deve se pautar na qualidade
técnica ou em fatores de carater subjetivo que
compoem o poder diretivo do empregador. A
orientacao sexual dos trabalhadores, assim como seu
género, credo e etnia, ndo traduz qualquer diferenca
na relacdo empregaticia. Ndo ha, portanto, relevancia
que possibilite o exercicio de tratamento desigual.

O tratamento igualitario a todos os trabalhadores,
independentemente da orientagdo sexual, € uma
garantia constitucional e nao se pode conceber o

estabelecimento de diferencas nesse tratamento,
privilégios ou prerrogativas, pois do contrario estar-
se-a praticando discriminacdo negativa em relagdo a
esses trabalhadores.

Nao se pode olvidar que a orientagao sexual é um
trago caracteristico de uma parcela da sociedade.
Contudo tal caracteristica nao pode ser causa para a
discriminagdo de qualquer dos membros desse grupo
social, em qualquer situagdo, notadamente, na
relacao de trabalho.

Os trabalhadores ndao podem ficar sem a protecao
estatal no que concerne ao tratamento isonomico no
meio ambiente de trabalho, independentemente de
sua orientacaosexual.

A tutela jurisdicional pauta-se pelos principios
constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa
humana, promovendo a igualdade de oportunidades
e de tratamento entre todos os trabalhadores,
havendo previsao, inclusive, para indenizacao pela
dispensa discriminatoria.

A orientacdo sexual integra a personalidade do
trabalhador e sua tutela decorre da protegdo da
dignidade da pessoa humana. Segundo Luis Roberto
Barroso:

“O principio da dignidade da pessoa humana
identifica um espago de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua sO existéncia
no mundo. E um respeito a criacdo,
independentemente da crenga que se professe quanto
a sua origem.

A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e
valores do espirito como com as condigoes materiais
de subsisténcia.”

E importante ressaltar que cada ser humano é tnico,
e todos compartilham dos mesmos deveres e direitos,
sendo o objetivo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, a promocgao do respeito
as suas diferengas, inibindo a pratica de atos
discriminatorios.
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Algar a orientagao sexual do trabalhador como fator
impeditivo ou depreciativo significa expo-lo ao
preconceito e a discriminagdo, cenario ndo admissivel
em nosso ordenamento juridico, por ser manifesto a
transgressao e a dignidade da pessoa humana.
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1.Marketing

"0 marketing € uma disciplina nova de pratica bem
antiga” (Motta, 1983). No contexto empresarial
Drucker (1954) considerou o marketing como a
funcdao principal da empresa ao afirmar que a
satisfacdo dos clientes é a razao de ser de qualquer
negocio. Esse pressuposto assume a mesma
dimensao de importancia ao comparar um escritorio
advocaticio a uma instituicdo de qualquer outro setor.

A prestacao de servigos advocaticios pautada no
conceito de marketing consiste em satisfazer o cliente
por meio da confianca nas informagoes prestadas pelo
profissional de direito ao seu cliente, na
conscientizacdo de possiveis resultados de um dado
processo, bem como na presenca da ética profissional
como norteadora de agdes construtivas no
relacionamento entre o escritério, o advogado e o
cliente.

Para Kotler e Keller (2006) o marketing € um meio
para satisfazer as necessidades humanas e sociais, e
ao mesmo tempo gerar lucro financeiro para a
empresa. Nota-se nessa definicao que ao satisfazer o
cliente de forma adequada o escritdrio advocaticio
obtera melhores retornos financeiros ao manter o
foco no cliente, no sentido de ouvi-lo, orienta-lo e
acompanha-lo durante e depois da conclusao de um
processo, transmitindo seriedade, confianca e um
servigo diferenciado.

1.1 Marketing de relacionamento

O marketing de relacionamento é uma vertente
estratégica do marketing que consiste na construcao
de um relacionamento duradouro e de parceria entre
a empresa e o cliente. Para Pizzinatto et al. (2005) “a
gestio do relacionamento com o cliente é um
processo holistico no qual a empresa precisa se
antecipar para satisfazer as expectativas dos cliente”.

Uma das muitas vantagens do marketing de
relacionamento é a possibilidade de personalizar o
atendimento prestado, de forma a gerar a fidelizacao
do cliente para com a empresa e a alocagao correta
dos esforcos e recursos de marketing ao publico
correto. Ao se “aproximar do cliente” a empresa tera a
possibilidade de conhecé-lo, para melhor atendé-lo

como proposto por Richers (2000). A proximidade
entre o escritdrio advocaticio e o cliente pode ocorrer
em diversos niveis. O fato de um escritorio manter o
cliente informado sobre o andamento de um
processo, ou mesmo realizar um telefonema
agradecendo a oportunidade dada a empresa, de
assessora-lo, siao exemplos dessa proximidade
almejada. Outro aspecto fundamental é a utilizacao
de uma linguagem acessivel ao cliente, evitando
termos técnicos que impossibilitem o cliente entender
qual ou quais objetivos pretende-se atingir. Nesse
sentido o escopo do marketing de relacionamento
tem sido a colaboracao e cooperagao entre empresas,
CLIENTES, e também outros atores (Parvatiyar;
Sheth, 2001) para fortalecer os beneficios mituos de
um trabalho conjunto e amigavel.

1.2 Marketing de Servigos

O marketing de servigos é entendido como todos os
esforcos que uma empresa realiza para reforgar os
atributos positivos e reduzir os aspectos negativos de
sua prestacdo de servigos. Valorizar a aparéncia do
escritorio com pinturas discretas, destacar a
importancia da organizagao do local, a aparéncia do
profissional, e até mesmo a higiene do local, sao
exemplo de acdes que despertardao o interesse dos
clientes na contratacdo dos servicos, além de
transmitir uma imagem diferenciada do escritorio.

Vale reforcar que um servigo é em esséncia, algum
tipo de promessa a ser entregue ao cliente. Para
Lovelock e Wirtz (2006, p. 8) “um servico € um ato ou
desempenho oferecido por uma parte a outra”.

O conceito apresentado pelos autores supracitados é
perfeitamente aplicado a prestaciao de servigos
advocaticios no qual o advogado e a equipe do
escritorio somam os seus esforgos para oferecer
solugbes juridicas ao cliente. Os Dbeneficios
intangiveis do servigo advocaticio, tais como a
experiéncia profissional, a confianca, a seriedade, o
profissionalismo no trato com o cliente entre outros,
sao fatores criticos de sucesso que devem ser
gerenciados de forma a consolidar a relagao entre a
empresa e o cliente como destacado na abordagem
anterior ao tratar do marketing de relacionamento.

1. Acrénimo para Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgeneros .
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2. O marketing e sua contribuicio no
atendimento ao segmento “"GLBT”

“Advogados tém usado, indiretamente, o
marketing juridico para divulgar seus escritorios
e aumentar a carteira de clientes” (A JUSTICA
DO DIREITO ON LINE).

Como apresentado, o marketing revela-se
através de uma filosofia de negocios focada no
cliente. O foco no cliente parte do pressuposto
de que cada individuo, portanto, cada cliente
possui uma forma de ser, de pensar, de se
expressar, manifestada na propria identidade. O
atendimento  advocaticio prestado pelos
profissionais de direito bem como o
atendimento prestado por outras pessoas em
um escritorio advocaticio, deve levar em
consideracdo a ética, e o respeito pela
diversidade de opinioes e orientagOes inerentes
a cada individuo. Manter a discricdo, o respeito
e a cortesia no atendimento ao publico “GLTB”
sao aspectos valorizados pelos clientes quando
buscam orientacdo para a resolugao de seus
problemas legais ou para tomar conhecimento
de seus direitos.

A estratégia para atuar nesse nicho de mercado
exige dos escritorios advocaticios uma
abordagem diferenciada para esse perfil de
cliente. Evitar comentarios desnecessarios, ou
atitudes que possam constringir o cliente

“GLTB”, podem ser os grandes diferenciais
competitivos. Os funcionarios devem estar
preparados para lidar, como ja dito no

marketing de servicos e também no marketing
de relacionamento, com os aspectos valorizados
por esses clientes, de forma a alinhar o perfil do
escritorio as suas necessidades, de forma a
satisfazé-los adequadamente em suas demandas
com orientagoes claras, precisas e objetivas.

Do ponto de vista pratico, estratégias como
segmentacao (agrupar consumidores com
caracteristicas semelhantes), escolha de um
publico alvo para se trabalhar e a busca de um
posicionamento (forma pela qual eu desejo que
os meus clientes vejam o meu escritorio) sdao

extremamente eficazes, pois fortalecem a
imagem do escritorio junto aos seus clientes,
de forma a proporcionar um melhor
relacionamento e o surgimento de otimas
oportunidades de negdcios.

A estratégia de segmentagao proporciona a
empresa a possibilidade de alocar os seus recursos
adequadamente (HOOLEY; SAUNDERS, 2001). Mas
como segmentar? A segmentacdo pode ocorrer de
acordo com o interesse da empresa. Pode-se
segmentar por regidao de atuagao, classe social,
estilo de vida, idade, sexo, renda, orientacao
sexual entre outras. Através da segmentacdo o
escritorio podera identificar os segmentos mais
significativos para ela, melhorar seus resultados e
atender de forma diferenciada os clientes.

Em relacdao ao posicionamento: consiste em criar
uma imagem que facilita ao cliente identificar e
diferenciar o escritéorio de outros que possam
também atuar no mesmo segmento. Pode-se dizer
que é a “marca registrada” do negocio. No caso de
um escritorio especializado em atendimento ao
publico “GLTB”, a imagem do escritorio deve
refletir esse atendimento diferenciado em acordo
com o perfil desse segmento.

3. Conclusdo e comentario adicionais

Como se pode notar, o marketing consiste em uma
forma de fazer negodcios tendo a satisfacao do
cliente como o escopo central. Ao buscar a
satisfacdo do cliente o escritério advocaticio
fortalece a sua imagem, estreita o relacionamento
com os seus clientes e obtém melhores retornos
financeiros.

Desta forma, as estratégias de marketing
possibilita aumentar a carteira de clientes através
de um atendimento especializado ao publico
“GLTB”, como apontado por RICHERS (2000), “E
preciso entender o cliente para atendé-lo
satisfatoriamente. O cliente, mais especificamente
o publico "“GLTB”, deseja estar cercado de
informacoes fidedignas, sentir-se seguro e,
sobretudo, respeitado e conhecedor de seus
direitos.




LEONARDO AURELIANO DA SILVA

.
=

4. Referéncias Bibiliograficas

DRUCKER, Peter F., The Practice of Management,
Nova York, Harper & Row, 1954

HOOLEY, Graham J., SAUNDERS, John. PIERCY, Nigel.
Estratégia de Marketing e Posicionamento
Competitivo. 2.ed. Sao Paulo: Prentice Hall 2001.

KOTLER, Philip e KELLER, Kevin. Administracdao de
Marketing - 12a Edigdo. Sao Paulo: Prentice Hall,
2006

LOVELOCK, Christopher; WIRTZ, Jochen. Marketing
de servicos: pessoas, tecnologia e resultados,
traducdo: Arlete Simille Marques; revisdo técnica:
Edson Crescitelli. 5. ed. Sao Paulo: Pearson Prentice
Hall, 2006.

Motta, P. C.Marketing: a extingao de uma disciplina.
Revista de Administraciao da USP, Sao Paulo 1983
jan/mar;18(1):37-43

PIZZINATO, Nadia K. Marketing Focado na Cadeia do
Cliente. 1 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.

PARVATIYAR, A.; SHIETH, J. N. Customer Relationship
Management; Emerging Practice, Process, and
Discipline. Journal of Economic and Social Research
3(2) 2001.

RICHERS, Raimar. Marketing — uma visao brasileira.
S3o Paulo: Negocio Editora, 2000.

Pesquisa Internet:

http://www.correioforense.com.br/noticia/idnoticia/
20536 /titulo/Marketing_juridico_aumenta_carteira_
de_clientes.html <acesso em: 19.11.2010 as
22h30minhs>




Artigo 3

IVERSIDADE SEXUAL: PELO DIREITO DE SER FELIZ!

]
MARIA CRISTINA DE OLIVEIRA REALI ESPOSITO -
Advogada. Coordenadora e Professora do Curso
“Advocacia Pratica nos Direitos dos Homoafetivos e
a Diversidade Sexual da Escola Superior de
Advocacia” -ESA OAB SP. Mestranda em Direitos
Difusos e Coletivos pela UNIMES, Especialista em
Processo Civil pela PUC SP, Especialista em Direito
do Estado pela UGF.

SUMARIO

1. Diversidade Sexual;

2. Sexualidade;

3. Identidade de Género;

4. Papel de Género;

5. Esséncia Sexual ou Orientacao sexual;

6. As diferentes minorias sexuais;

7. Pelos direitos a diversidade sexual;

8. Direito a Busca da busca Felicidade.
Palavras-chave:

Diversidade Sexual — Homossexuais — Transgéneros —

Direito a orientacdo Sexual -Direito a busca da
Felicidade




MARIA CRISTINA DE OLIVEIRA REALI ESPOSITO

1. Diversidade Sexual

O ser humano expressa sua sexualidade de varias
maneiras, € o que denominamos de diversidade
sexual.

Na historia das civilizagbes humanas, deparamo-nos
com as variedades da sexualidade, fato esse
independente de cultura, época, religidao, padrao
social e regido. Portanto, falar que a questio é
recente, ou mesmo modismo é negar os fatos
historicos. A Diferenca existe!

O ser humano é um ser social, ndo vivemos isolados
em uma ilha, todas as transformagoOes, relagoes e
realizagbes sao coletivas. A tarefa da sociedade esta,
principalmente entre os operadores direito, em
reconhecer a heterogeneidade humana social para,
dessa forma, garantir os direitos fundamentais
constitucionais.

Os individuos sao diferentes e a diferenca esta na
coletividade.

O Direito, nesse contexto, &€ dinamico, devendo
acompanhar a construgdo social para atender as
necessidades humanas. Cabe lembrar o saudoso Prof.
Dr. Miguel Reale, na Teoria Tridimensional do Direito:
“Norma, Valor e Fato Social”, em que a norma juridica
sera valida se acompanhar os conflitos sociais.

Nessa perspectiva do direito e da diversidade sexual,
devemos pensar na construgdo de uma sociedade
livre, solidaria, fraterna, em que as pessoas sdo
diferentes.

Para atingir esses fundamentos, é essencial priorizar
os principios da igualdade, liberdade, solidariedade,
nao discriminacao, privacidade, intimidade, enfim, o
supra principio da dignidade da pessoa humana, para
que todos possam conviver em harmonia,
expressando sua esséncia, participando e decidindo
nas regras de convivio social.

2. SEXUALIDADE
A sexualidade humana é um dos componentes do

individuo, presente durante sua existéncia. Conjunto
de manifestagoes: afeto, prazer, psiquica, corpdrea,

desejo, identidade, orientagoes, etc... Uma energia
vital inerente ao ser.

"A sexualidade faz parte de nossa conduta. Ela faz
parte da liberdade em nosso usufruto deste mundo”.
(Michel Foucault)

A sexualidade humana é composta pelo sexo
biologico e identidade de género, que compdem o ser
humano, sendo independentes, porém harmonicos
entre si.

O sexo bioldgico trata das caracteristicas genotipicas
e fenotipicas do corpo humano, ou seja, o aspecto do
nosso corpo, os hormonios e os genes que definem XX
para fémeas e XY para machos.

Porém, o equilibrio hormonal, levando-se em
consideracdo fatores genéticos e processo
gestacional, define nossa aparéncia durante o nosso
processo de crescimento.

Dependendo da quantidade de hormonios (masculino
ou feminino) desde a nossa formacao no ambiente
intra-uterino, observamos que, em determinados
membros de uma familia, ha pessoas com o drgao
genital masculino, porém com mamas desenvolvidas
ou pessoas com 0rgdo sexual feminino, com barba.

Quando observamos a natureza, constatamos que sua
beleza esta na assimetria, no diferente, na variedade,
no diverso. Ao trabalhar com combinagoes, assim,
verificamos que nascem pessoas com Os Orgaos
genitais masculino e feminino ao mesmo tempo, o
que denominadas intersexo ou hermafrodita.

Portanto, desde a nossa formacao embrionaria,
carregamos maior ou menor quantidade de
hormodnios femininos ou masculinos, que definem
nossa aparéncia, com mais ou menos pelos, quadril,
mamas, etc.... Somos diferentes, independentes dos
nossos 0rgaos genitais.

3- IDENTIDADE DE GENERO

Nascemos com o sexo biolégico feminino, masculino
ou como vimos com os dois ao mesmo tempo e, a
partir disso, durante nosso processo de evolugao e
crescimento, vamos desenvolvendo a nossa
identidade sexual.
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O processo de identidade sexual € um processo

cultural, iniciado desde o nascimento, com a
interferéncia das instituigoes: familia, escola e
religido.

No ambiente intra-uterino, a mae ao se preparar para
o nascimento de seu filho, ja define no enxoval.
Exemplo: decide pela cor azul para os meninos e rosa
para as meninas.

Esse processo persiste durante toda a nossa
existéncia — bonecas para meninas, carrinhos para
meninos, “meninos ndao choram”, “menina nao joga

futebol”, “balé para meninas”, etc.

Nao é a nossa identidade corporal (feminino ou
masculino) que ira definir a nossa identidade sexual
de mulheres ou homens.

Surgem outras manifestagoes de identidade sexual,
como vimos, a natureza ndo é absoluta, a vida se
manifesta de varias formas, como o ser humano é
parte do meio ambiente natural, ha expressoes
sexuais em que o género se manifesta de forma
mista, em que num determinado momento a pessoa
se sente homem e, em outro, mulher, ou aquela em
que a pessoa tem sua identidade de género oposta ao
sexo bioldgico, assim nos deparamos com os travestis
e transexuais, respectivamente.

Podemos citar algumas pessoas publicas e conhecidas
no Brasil, como Rogéria (travesti) e a Roberta Close
(transexual). Ambas nasceram com o d6rgao genital
masculino, porém com identidade de género
feminina.

Considerando o exemplo acima, Roberta Close nasceu
menino, tem os genes masculinos, durante seu
crescimento sua esséncia era de menina, submeteu-
se a tratamento hormonal desde a adolescéncia,
travestindo-se e modificando-se até se submeter a
uma cirurgia de redesignacio de sexo, é
heterossexual (se vé como mulher e tem sua
orientacdo sexual pelo sexo oposto, atragiao por
homem) e tem identidade sexual de mulher.

4 - PAPEL DE GENERO

Trata-se do comportamento da pessoa no convivio
social, a forma como ira expor sua identidade sexual
perante os outros, denominado “papel sexual”.

A sociedade cria comportamentos sociais,
diferenciando mulheres de homens: “coisa de
homem” ou “tipico de mulher”, determinando o papel
sexual que a pessoa esta vivenciando.
Exemplificando: “menino brinca com pipa”; “mulher
nao troca pneu”; “mulher é quem educa os filhos”; "o
homem ndo limpa casa”, sao varios os exemplos que
condicionam a forma de exercer a nossa identidade
sexual.

Nos exemplos acima, se invertermos o papel-sexual
social: "mulher trocando pneu”; “homem exercendo
os afazeres domeésticos”, a sociedade em regra nao
aprova. Mesmo sabendo que cada um mantém a sua
identidade sexual de homem ou de mulher com
orientacao sexual pelo sexo oposto.

Sao por essas mudancas que as sociedades evoluem,
ainda bem, somente assim surgem 0s avancgos sociais,
repercutindo em todas as esferas: sociais, politicas,
culturais e economicas.

Atualmente, a maioria das mulheres contribui com a
renda familiar, ocupam cargos ou exercem
determinadas profissoes até entao
predominantemente masculinas. Essa dinamica social
pode ser constatada nas universidades, onde sao em
maior nimero que os académicos masculinos, e
concluem os estudos. Destacam-se, em grande
maioria, em algumas carreiras publicas, por exemplo
na magistratura, no quadro da Ordem dos Advogados,
e estao exercendo profissdes que até entdo eram
ocupadas unicamente pelo sexo masculino: mecanica
de automovel, estivadoras, na construcao civil, etc...

No entanto, essas mudancas sao lentas. Romper com
o paradigma do modelo padrao da “supremacia
masculina” pelo da “igualdade dos géneros” requer
uma construcdo cultural, necessita de politicas
publicas eficazes e eficientes, legislacoes protetivas. E
o que podemos constatar com a Lei Maria da Penha,
que reprime e combate a violéncia doméstica, tao
presente nas familias brasileiras.

A criacao de leis ndo é suficiente, existe a necessidade
de que os poderes legislativo, executivo e judiciario,
harmoniosamente, atuem na execucdo e no
cumprimento das normas que defendem os direitos
das mulheres.
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O papel sexual é uma construgdo cultural nas
sociedades, sendo a forma como as pessoas se
comportam diante dos outros, como nos véem: todo
homem é “machdo” ou toda mulher é “delicada”.

Dessa forma, temos o “drag king”, trata-se de uma
mulher que se veste com roupas masculinas, ao
contrario da “drag queen”, o homem que se veste
com roupas femininas, podendo ser homossexuais ou
heterossexuais, ou de cunho profissional, ou mera
expressao do ser.

A natureza nao é exata, gosta do diferente, por essa
razdo que a beleza esta no diverso, imaginem se
somente existissem as rosas, que falta fariam os
cravos. Assim, € com os animais e, obvio, com os
seres humanos. Nao podiamos fugir dessa regra.

Porém, as pessoas tendem a se livrar dos papéis pré-
determinados. Essa é a razao pela qual as mulheres
estdo jogando futebol, homens expondo sua
sensibilidade, em perfeita harmonia com a natureza: é
a liberdade de cada ser escolher o seu “papel sexual”.

5 — Esséncia Sexual ou Orientagao sexual
Esséncia ou orientacdo sexual determina a atragdo ou

sentimento de desejo nos relacionamentos, trata-se
do afeto que sente pelo outro, podendo ser pelo sexo

oposto, heterossexual, ou pelo mesmo sexo,
homossexual, ou ainda, por ambos o0s sexos,
bissexual.

A esséncia sexual independe da relagdo sexual. O
individuo pode sentir atracdo por alguém do mesmo
sexo ou do sexo oposto, as vezes, por uma questao de
afeto ou espiritualidade.

A comunidade cientifica tem varios estudos a
respeito, porém ndo ha um consenso, determinante
da orientacao sexual humana, partindo de conceitos
de ordem psicologica, meio ambiente intra-uterino,
fatores provenientes do convivio social, etc.., a
certeza é de que nao é patoldgico ou algum desvio,
sendo a propria esséncia do ser humano.

No meio ambiente natural, constatamos no reino
animal varias espécies que se relacionam
homossexualmente ou bissexualmente, além daquele
considerado o “padrao”, o heterossexual, como
exemplo: os golfinhos, as girafas, etc.....

Diante dos componentes analisados, concluimos que
a sexualidade humana tem como elementos a
combinacdo do sexo biologico (corpo), a orientacdo
sexual (a quem é direcionado o desejo), a identidade
sexual (0 que a pessoa acha que &) e pelo papel
sexual (como a pessoa se comporta).

Dessa combinacao que forma a sexualidade humana,
considerando que o ser humano é diverso, ndo ha um
modelo de homem 100% “heteromachao” ou de
mulher 100% “heterofémea”.

A perfeicao ou o natural esta no modelo individual,
aquele que contribui para tornar cada ser melhor e
feliz.

6 - As diferentes minorias sexuais

A populacido LGBT - Lésbica, gay, bissexual e
transgéneros (travesti e transexual), é considerada
minoria sexual, comparada com a populaciao
heterossexual, que considera esse ultimo o modelo
padrdao, “normal”, sendo aquela a que sofre
discriminagoes e preconceitos.

Lésbica é o termo que define a mulher atraida
amorosamente, fisicamente e espiritualmente por
outras mulheres. Pode nao ter tido experiéncia sexual
com outra mulher para se identificar como lésbica.

Gay determina o homem que sente atragdo amorosa,
fisica e espiritualmente por outro homem, sem
necessariamente ter tido qualquer experiéncia sexual
nesse sentido.

O termo transgénero define genericamente as
pessoas transexuais e travestis.

O individuo transexual é aquele que possui plena
consciéncia de ndao pertencer a0 mesmo sexo
biolégico de seu corpo, necessitando em regra de
submeter-se a tratamento hormonal e cirurgia de
redesignagao de sexo.

Aquele que é travesti desempenha um papel sexual
oposto ao sexo biologico, submete-se a tratamentos e
terapias para alteragoes corporais, no entanto aceita
o seu sexo bioldgico.
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7- Pelos direitos a diversidade sexual

As diferencas, nas relacoes sociais, sao componentes
basicos da condicao humana, o que diferencia os
povos, sendo um mecanismo para a distincao dos
grupos humanos.

A diversidade acompanha o dinamismo na evolucao
das sociedades, com Vvariantes geograficas,
temporais, sdcio-econémicas, morais e culturais.

Sendo a diversidade elemento basico no meio
ambiente natural, artificial e cultural, os individuos
em sociedade se diferenciam pelas crencgas, cultura,
etnias, idade, moral, orientagao sexual, organizacoes,
padrao social, sexo, regidao, representacao, valores,
etc....

Dessa forma, o legislador constituinte garante o
direito as diferencas, dentre elas, a diversidade
sexual, o que verificamos em varios dispositivos
previstos na Constituicao Federal de 1988. Podemos
citar alguns: a proibicio de qualquer forma de
discriminagdo e a igualdade entre homens e
mulheres.

A evolugdao humana consiste no coletivo em aceitar
essas diferencas, rompendo os padroes ditos como
“normais”, ou seja, rompendo as barreiras do
preconceito, da discriminagao, em aceitar e tolerar o
diverso. Dessa forma, a trajetoria humana, marcada
por varios momentos de grandes transformagoes,
consegue atingir o progresso.

Vale lembrar aquela frase de uma musica sabia: "Eu
prefiro ser uma metamorfose ambulante, do que ter
aquela velha opiniao formada sobre tudo..." (Raul
Seixas).

O dificil esta nas pessoas perceberem e aceitarem o
direito a diversidade sexual.

Esse processo é lento. Romper padroes morais
milenares, decorre de uma conquista diaria, papel
esse destinado ao poder judiciario, na formacdo de
jurisprudéncias, criadas pelo exercicio combativo da
advocacia e firmado pelo magistrados.

Vejamos recente decisio do Supremo Tribunal
Federal (STF), instancia maxima de nossa Justica, ao

decidir questao polémica: se o Poder Publico deve
ser obrigado a bancar cirurgias de redesignacao de
sexo. Trata-se de uma acao proposta por uma
dancarina, Nicole, nome artistico, do Estado do Rio de
Janeiro, contra o governo estadual , pela longa
espera para se submeter a uma cirurgia de mudanca
de sexo, fato esse que estava pondo em risco a sua
propria vida.

O processo chegou ao Supremo em 2006, sendo
relator o entao ministro Celso de Mello, que disse:
“Os transexuais estao cada vez mais conquistando
terreno no pais. Agora, pela primeira vez, o Supremo
vai discutir a questao da identidade sexual”.

O Ministro Celso Mello acrescenta: além do direito a
salde, assegurado pela Constituicido, o direito a
felicidade, nao explicito na Carta, também vai entrar
em pauta. “O Poder Judiciario precisa fazer uma
opcao: o interesse financeiro do Estado ou os valores
mais fundamentais, que sao o direito a salde, a vida,
ao respeito e a dignidade humana”, afirmou.

Esse é um dos muitos processos que estao chegando
a Corte Superior, versando sobre a tutela juridica a
diversidade sexual.

8 — Direito a busca da Felicidade

O direito a felicidade € uma conquista que vem se
firmando muito recentemente, como base “A
Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao”,
escrita na Franga, em 1789, ao garantir que todo
mundo pode - e deve - ser feliz.

‘Como todos nods desejamos a felicidade, como
podemos ser felizes?' Socrates

Basta pensarmos que as leis sdao criadas para a
felicidade das pessoas, do contrario, devem ser
retiradas, pois conflitam com a propria Constituicao
Federal que tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana.

Para que o principio da dignidade da pessoa humana
tenha sua eficacia é necessario que sejam garantidos
os direitos ao alimento, salide, moradia, educacao,
trabalho, previdéncia social, lazer, seguranca,
saneamento, infra-estrutura, transporte, a protecao
ao meio ambiente, a maternidade e paternidade.
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Erradicar e combater o mau trato ao idoso, a crianga e
adolescente, aos portadores de deficiéncia fisica, as
mulheres, aos homossexuais e transgenémoradiaros.
Impedir toda e qualquer forma de discriminacao,
intolerancia e preconceito, e claro, garantir o direito a
felicidade.

Somente assim seria possivel expressar o
compromisso com a justica, efetivo exercicio da
cidadania, atingindo a felicidade universal.

A democracia do Brasil tem como desafio a
construcdo de uma sociedade livre, pluralista,
solidaria e fraternal.

O Estado tem o dever de garantir que cada pessoa
possa circular nas instituigoes livremente, sem sofrer
qualquer forma de discriminagcdao por conta de sua
orientacao sexual, identidade de género, papel sexual
ou sexo.

Nesse sentido, a Comissao de Constituicao, Justica e
Cidadania (CCJ) do Senado aprovou em 10 de
novembro de 2010, a chamada "PEC da Felicidade",
PEC 19/10, de autoria do senador Cristovam Buarque,
que inclui a "busca da felicidade" entre os direitos
fundamentais do cidadaio como emenda a
Constituigao.

Essa Emenda pretende incluir no artigo 6° da
Constituicao Federal o seguinte: "sao direitos sociais,
essenciais a busca da felicidade, a educacdo, a saude,
a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a

seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados”.

A justificativa de tal medida esta em obrigar o estado
a garantir a felicidade dos cidadaos brasileiros e
estrangeiros residentes em territorio nacional.

A jurisprudéncia vem se formando nesse sentido:
garantir o direito de ser feliz. Em 03.02.2006, o
Supremo Tribunal, por meio do voto do Ministro Celso
de Mello, na ADI 3300/DF, reconheceu, ao tratar
sobre a uniao entre pessoas do meso sexo, o direito a
busca da felicidade como principio fundamental:

“(...) Nao obstante as razoes de ordem estritamente
formal, que tornam insuscetivel de conhecimento a
presente acao direta, mas considerando a extrema
importancia juridico-social da matéria - cuja
apreciacao talvez pudesse viabilizar-se em sede de
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
-, cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas
entidades autoras, que o magistério da doutrina,
apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva,
utilizando-se da analogia e invocando principios
fundamentais (como os da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autodeterminacio, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da nao-
discriminacao e da busca da felicidade), tem revelado
admiravel percepgao do alto significado de que se
revestem tanto o reconhecimento do direito
personalissimo a orientacdo sexual, de um lado,
quanto a proclamacao da legitimidade ético-juridica
da unidao homoafetiva como entidade familiar, de
outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor
de parceiros homossexuais, relevantes conseqiiéncias
no plano do Direito e na esfera das relagoes sociais”.

A diversidade sexual expressa exatamente a
liberdade de cada individuo exercer sua cidadania,
sua esséncia sexual, sua dignidade como pessoa,
dessa forma, o art. 1°. III, da Constituicao Federal de
1988, ao dispor sobre o principio da dignidade da
pessoa humana, nao é letra morta, mas fundamento e
vetor para garantir o direito a felicidade social e
individual.
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1. Introdugdo

Como juiza da Infancia e Juventude de Santo Amaro,
em Sao Paulo, onde atuei por cerca de sete anos, tive
a felicidade de deferir inlmeras adogoes de criangas,
antes sem qualquer perspectiva de serem criadas no
seio de uma familia. Foi uma experiéncia muito
gratificante.

Foi assim que pude descobrir que, para uma crianga, a
melhor familia era aquela capaz de lhe dar amor e
uma vida digna.

Aprendi entdo a afastar varios preconceitos e entendi
que, nem sempre, a familia bioldgica, tao
homenageada pela lei e constituida segundo os
padroes aceitaveis da sociedade, representava
exatamente uma familia para a crianca. As vezes, ao
contrario, era o seu tormento.

Vi varias criancas severamente agredidas, torturadas
e violentadas por seus proprios pais, que ao serem
retiradas desse convivio familiar nefasto, agradeciam,
passavam a rejeitar esses pais, e ainda se mostravam
capazes de aceitar o amor de outros pais, desde que
estes fossem capazes de lhes dar afeto e amor. Varias
vezes fui procurada por criangas que me pediam para
lhes arrumar uma “familia boa".

Vi também criancas depressivas, tristes, doentes,
mudarem totalmente, apds conviverem algum tempo
com a nova familia, onde eram acolhidas com amor
incondicional. E ao observar tais situagbes varias
vezes pensei comigo mesma: essa € a verdadeira
familia desta crianga.

Nao quero dizer, com isso, que o encaminhamento de
uma crianca para adogdo é a solucdo de todos os
nossos problemas sociais, pois também tive a
oportunidade de ver pais totalmente desestruturados
e desacreditados, que, por amor, conseguiram mudar
de vida, para resgatar seus filhos institucionalizados.

Bem, essas tantas criancas tao carentes de
afetividade, a final, me ensinaram que a melhor
familia é aquela constituida por sentimentos de amor,
dignidade e respeito entre seus membros.

Assim, acima do Direito, entendido este como o
ordenamento juridico de uma sociedade, deve ser
considerada sua realidade.

E a unido de pessoas do mesmo sexo, para
constituicdo de familia, hoje é uma realidade cada vez
mais presente na nossa sociedade e no Mundo e deve
ser reconhecida juridicamente como entidade
familiar. Mas, como se sabe, o direito nem sempre
acompanha a evolugdo da sociedade na eleicao de
seus valores fundamentais.

Antes, por exemplo, o legislador nao reconhecia como
familia a unidao de um homem e uma mulher que nao
fossem casados. As pessoas que viviam dessa forma
nao tinham igualdade na aplicacdo do Direito. Os
filhos eram discriminados pela propria lei.

Varios outros exemplos de discriminagao de pessoas
diferentes, pelo Estado e por seu respectivo
ordenamento juridico, podem ser citados. Mas ndo se
pode nunca esquecer que o Estado, e seu respectivo
ordenamento juridico, é criado para a busca do bem
comum e o bem de cada um.

2. Direitos Fundamentais

Infelizmente em nosso Pais, o legislador ainda nao
reconhece expressamente a familia constituida por
companheiros do mesmo sexo e, em consequéncia,
nao traz previsao explicita sobre a possibilidade de
adogdo de criangas, pelas familias assim constituidas.
Todavia, a Justica, aos poucos, tem alterado esse
entendimento. E, com razdo, pois quando o Direito
Estatal ignora os Direitos Fundamentais do Individuo
saos estes uUltimos que devem prevalecer.

De qualquer forma, mesmo na interpretagao do nosso
ordenamento juridico, basta uma analise sistematica
da Constituicdo Federal, em consonancia com os
Direitos Universais do Individuo, para que se chegue a
conclusdo de que é cabivel o deferimento da adocao
conjunta, por companheiros do mesmo sexo.

Primeiramente, cumpre registrar que, ao declarar a
protecdo do Estado a unido estavel, entre o homem e
a mulher (artigo 226, § 3°), nao excluiu o legislador
constitucional dessa protecao outras formas de uniao,
como a homoafetiva, e nem tampouco estabeleceu
que sO pode haver unido estavel entre o homem e a
mulher.

Na verdade, essa mesma norma constitucional, ao
empregar o termo “também” deixa clara inclusao e
protecao de outras entidades familiares que
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preencham os requisitos da afetividade, estabilidade
e notoriedade. De qualquer forma, a omissao do
constitu-inte e do legislador em reconhecer
expressamente efeitos juridicos as unides
homoafetivas impoe, como ja foi dito, que a Justica
supra a lacuna. A aparente auséncia de
regulamentagdo de uma situacao deve ser resolvida
pelo operador do Direito pela analogia e pela
aplicagao dos principios gerais do Direito, conforme
previsao do art. 4° da Lei de Introdugao do Cadigo
Civil. E como sabe o operador do Direito, na atividade
jurisdicional, o juiz ndo deve se eximir de julgar, a
pretexto de haver lacuna ou obscuridade da lei.

De outro lado, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em seu artigo 42, § 2°, na sua antiga redagao, ao se
referir a conjuges ou concubinos ndo vedava, na
verdade, a possibilidade de duas pessoas, do mesmo
sexo adotarem uma crianca. E, em sua redacao atual
(Lei n° 12.010/09), também ndo traz qualquer
proibicdo, pois assim estabelece:

“Para adocdao conjunta, é indispensavel que os
adotantes sejam casados civiilmente ou mantenham
unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”.

O artigo 1.622 do Codigo Civil, por sua vez, permite a
adocao por duas pessoas que sejam marido ou mulher
ou que vivam em unido estavel.

Mas esses dois dispositivos ndao estabelecem que esse

tipo de unido estavel s60 é reconhecivel entre um
homem e uma mulher.

Tanto é que ja existem, em nossa sociedade,
legislagoes especificas, dispensando a unido de
pessoas do mesmo sexo 0 mesmo tratamento dado
aquela entre homem e mulher, como, por exemplo, a
legislagao previdenciaria.

Com efeito. A interpretagdo isolada ou restritiva de
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais,
sem uma analise de suas finalidades impede o acesso
de pessoas aos direitos efetivamente por elas
resguardados.

Tanto as regras relativas as constituicdes familiares
quanto aquelas referentes a adocdo devem ser
interpretadas em consonancia com os principios da -

igualdade (artigo 5°) e da dignidade da pessoa
humana (art. 1°), que impdem, sem duvida, que a
situacao seja tratada como a questao da uniao afetiva
entre pessoas de sexos diferentes e as condigbes que
estes devem preencher para ingressarem nos
cadastros de adotantes, como um casal.

A nossa Constituicao Federal prevé, alias, a igualdade
formal, ou seja, a igualdade de todos perante a lei e 0
combate a discriminacdo. E, como explica o ilustre
jurista portugués J.J. Gomes Canotilho, ser igual
perante a lei nao significa apenas aplicacao igual da
lei. Significa “igualdade na aplicacao do direito”.

3. Visao dos Tribunais

Ainda, como nos ensina o brilhante jurista Fabio
Konder Comparato, mencionado em julgamento do
Eg. Superior Tribunal de Justica (STJ, 42 Turma, REsp
889852/RS, j. 27.4.2010), o reconhecimento
universal da igualdade humana “s6 foi possivel
quando, ao término da mais desumanizadora guerra
de toda Historia, percebeu-se que a idéia de
superioridade de uma raca, de uma classe social, de
uma cultura ou de uma religido, sobre todas as
demais, poe em risco a propria sobrevivéncia da
humanidade.” (“A afirmacdo Historica dos Direitos
Humanos”, Ed. Saraiva, p. 240).

E aqueles que invocam o entendimento de que a
adogao de uma crianga por pessoas do mesmo sexo
nao lhe traria vantagens, ja que a submeteria a
situagoes de cons-trangimento, perante a sociedade,
cumpre registrar que esse argumento, alias, tam-bém
justificou antes que, para impedir preconceitos,
criancas de mades solteiras fossem registradas por
avos, o que, ao longo do tempo, revelou-se prejudicial
a propria identidade da crianca. Na medida em que,
maes ou pais solteiros passaram a criar seus filhos,
com total trans-paréncia de sua real situagao familiar,
a sociedade mudou de atitude e hoje o Direito protege
explicitamente a familia monoparental.

Para tais pessoas, alias, me reporto ao inicio deste
meu artigo.

Ao contrario, ja ha estudos idoneos e situagoes reais a
evidenciar que n3do ha qualquer prejuizo ao
desenvolvimento sadio de uma crianga, se ela vier a
ser adotada por casal em vivéncia homoafetiva, desde
que este lhe dé afeto e uma vida familiar digna.
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Na verdade, o preconceito e a discrimina-gao, em
relacao ao diferente, sempre vao existir na sociedade
e devem ser coibidos pelo Direito. Este s60 fomenta
ainda mais esses preconceitos e discriminagoes,
quando deixa de proteger as pessoas contra tais
violagbes da sociedade. Alias, ainda existem
discriminagGes raciais e, nem por isso, se pode proibir
a adocao de criancas por determinadas ragas.

A maior discriminagdao que pode sofrer uma crianga,
abandonada por sua familia biologica, é a
institucionalizagao, que lhe representara
discriminagdo permanente, na medida em que
dificilmente alcancara condigbes de igualdade em
relagdo as criancas que sao criadas no seio de uma
familia.

Felizmente, o Poder Judiciario, ainda que
timidamente, vem reconhecendo como direito da
propria crianca o ser adotada, por pessoas capazes de
exercer a maternidade ou paternidade,
independentemente de suas opcOoes sexuais,
profissionais, religiosas etc...

Independentemente da autorizacdo expressa da
legislagdo, a realidade é que varias criancas foram e
sao criadas, por parceiros do mesmo sexo, e tém o
direito de se ver juridicamente como filhos dessas
pessoas, que lhe asseguraram uma vida familiar.

Esse o ensinamento extraido pelo Eminente Ministro
Luis Felipe Salomao do livro "“Adocao por
Homossexuais — A Familia Homoparental sob o olhar
da Psicologia Juridica”, de Mariana de Oliveira Farias
e Ana Claudia Bortolozzi Maia):

“Ora, se 0 que se busca com a adocdo é o bem-estar
da crianga, como prevé o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, poderiamos dizer que o nao-
reconhecimento das familias compostas por
pais/maes homossexuais e, assim, a impossibilidade
da adocao por ambos os (as) parceiros (as) iria contra
os principios legais, ja que facilitaria o fato de a
crianca se sentir diferente e discriminada. Assim, a
crianca poderia se sentir estigmatizada nao por ser
adotada por pessoais homossexuais, mas pela lei de
seu pais ndo considerar sua familia como tal”. (STJ, 4@
Turma, REsp 889852/RS, j. 27.4.2010).

Ademais, nesse mesmo julgamento vém registradas
duas importantes conclusdes sobre o tema, que
também merecem ser transcritas:

“ser pai ou se mde nao esta tanto no fato de gerar,
quanto na circunstancia de amar e servir”;

E ainda:

“educar e criar os filhos de forma saudavel o realizam
semelhantemente os pais homossexuais e os
heterossexuais”

Bem, ndo raro a adogao é a Unica forma de se dar uma
familia para uma crianca. E a escolha legal dessa
familia ndo pode ser baseada em discriminagoes que
atentam contra a dignidade do préprio ser humano,
mas sim na responsabilidade e na capacidade dessa
familia amar suas criangas.

Assim como nem sempre os lagos de sangue sao
garantia de amor dos pais a um filho, e vice-versa, as
orientacoes sexuais, religiosas, politicas de pais ou
filhos também n3do trazem a garantia do amor
reciproco entre os membros de uma familia.
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1. Introdugdo

O legislador constituinte dirigiu a protecao
previdenciaria ao segurado e a sua familia. A redacao
da Constituicao, entretanto, prestigia a unido
heterossexual (art. 226).

A uniao homoafetiva tem sua legitimidade
reconhecida pelo direito em todos os campos,
notadamente no Direito Civil e no Direito de Familia.
Aceitar as diferencas para conviver como iguais é um
dos caminhos para a paz social.

O reconhecimento da legitimidade da familia
constituida por meio de relagbes homoafetivas tem
necessarios reflexos no Direito Previdenciario,
principalmente nos beneficios de pensdo por morte e
de auxilio-reclusao, porque estes se destinam a
proteger os dependentes do segurado falecido. E os
dependentes, em regra, sao os membros da familia.

A analise do tema deve ser feita a luz dos principios
constitucionais, notadamente dos que regem a
Seguridade Social, e das normas que regem o Regime
Geral de Previdéncia Social e o Regime Proprio dos
Servidores Publicos.

2. Os dependentes do segurado do Regime Geral de
Previdéncia Social (Lei n. 8.213/91). O(A)
companheiro(a) homossexual

Os dependentes do segurado do Regime Geral de
Previdéncia Social estdo relacionados no art. 16 da Lei
n. 8.213/91.

Na 12 classe de dependentes estdo incluidos o
conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo
emancipado de qualquer condigdo, menor de 21 anos
ou invalido.

Interessa-nos, aqui, o companheiro ou companheira,
uma vez que ainda nao ha permissao legal para o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. O § 3° do
art. 16 define o(a) companheiro(a): a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o
segurado ou com a segurada, na forma do § 3° do art.
226 da CF.

O Decreto n. 3.048/99, que regulamentou a Lei n.
8.213/91, dispde no art. 16, §6°: a unido estavel é

aquela configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura entre o homem e a mulher, estabelecida
com intencdo de constituicao de familia, observado o
§ 1° do art. 1.723 do Codigo Civil (Lei n. 10.406, de
10-1-2002).

A interpretacdo da Lei e do Regulamento, contudo,
deve ser cuidadosa. Nao pode levar a conclusdo de
que a unido estavel so6 pode ser reconhecida para os
que nao tém impedimentos, ao fundamento de que,
se casados com outras pessoas, sua vida em comum
configuraria auténtico concubinato adulterino.

E comum que pessoas casadas se separem apenas de
fato e constituam novas familias. Sao situagbes em
que a convivéncia com o conjuge foi encerrada, dando
lugar a vida em comum com o(a) companheiro(a),
sem que, contudo, a separacao ou o divorcio sejam
ultimados. Para o sistema previdenciario
constitucional, que prestigia a isonomia, o0s
dependentes resultantes dessa unido estavel ndo
podem ser excluidos do direito a protecdo
previdenciaria. Existe, em tese, o impedimento para
que se estabeleca a unido estavel, porque o anterior
casamento nao foi dissolvido. Entretanto, a realidade
comprova que o elo afetivo que unia os conjuges ja
nao mais existe, e que outro elo foi estabelecido entre
os companheiros, que constituiram nova familia. Essa
situacdo nao pode ser ignorada pelo Direito.

Essa consciéncia e aceitacdo da realidade alcangou as
unides homoafetivas no Regime Geral de Previdéncia
Social.

A  jurisprudéncia construiu o direito ao
reconhecimento da familia homossexual para fins de
cobertura previdenciaria.

O(A) companheiro(a) homossexual foi incluido(a),
administrativamente, na primeira classe dos
dependentes do segurado por forca da decisao
proferida na Agao Civil Publica que tramitou pela 32
Vara Federal Previdenciaria de Porto Alegre-RS (Proc.
n. 2000.71.00.009347-0).

A Agao Civil Pablica foi movida pelo Ministério Publico
Federal, pelo Grupo pela Livre Orientacao Sexual —
Nuances e pelo Grupo Gay da Bahia — GGB contra o
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.
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O pedido foi julgado procedente em primeiro grau,
tendo sido a sentenca confirmada por Acdrddo do
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao. Embora longa
a Ementa do julgado, entendemos conveniente a
transcrigdo da parte que interessa a este trabalho! :

“CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PROCESSO

CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO.
MINISTI'EBIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
ABRANGENCIA NACIONAL DA DECISAO.

HOMOSSEXUAIS. INSCRICAO DE COMPANHEIROS
COMO DEPENDENTES NO REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL.

...5. O principio da dignidade humana veicula
parametros essenciais que devem ser
necessariamente observados por todos os oOrgaos
estatais em suas respectivas esferas de atuacao,
atuando como elemento estrutural dos proprios
direitos fundamentais assegurados na Constituicao.

6. A exclusdo dos beneficios previdenciarios, em
razdo da orientacdo sexual, além de discriminatoria,
retira da protegdo estatal pessoas que, por imperativo
constitucional, deveriam encontrar-se por ela
abrangidas.

7. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou
prejuizo a alguém, em funcdo de sua orientacao
sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser
humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a
condicdo pessoal do individuo, legitimamente
constitutiva de sua identidade pessoal (na qual, sem
sombra de duvida, se inclui a orientacao sexual),
como se tal aspecto nao tivesse relagdio com a
dignidade humana.

8. As nogoes de casamento e amor vém mudando
ao longo da historia ocidental, assumindo contornos e
formas de manifestacio e institucionalizacao
plurivocos e multifacetados, que nhum movimento de
transformacao permanente colocam homens e
mulheres em face de distintas possibilidades de
materializacao das trocas afetivas e sexuais.

1. AC n. 2000.71.00.009347-0/RS, 62 Turma, Rel. Jodo Batista Pinto Silveira, DJ
10/08/2005, p.809.

9. A aceitacdo das unidoes homossexuais € um
fenomeno mundial - em alguns paises de forma mais
implicita - com o alargamento da compreensdo do
conceito de familia dentro das regras ja existentes;
em outros de maneira explicita, com a modificacdo do
ordenamento juridico feita de modo a abarcar
legalmente a unido afetiva entre pessoas do mesmo
sexo.

10. O Poder Judiciario nao pode se fechar as
transformacgoes sociais, que, pela sua propria
dinamica, muitas vezes se antecipam as modificacoes
legislativas.

11. Uma vez reconhecida, numa interpretagao dos
principios norteadores da constituicao patria, a unidao
entre homossexuais como possivel de ser abarcada
dentro do conceito de entidade familiar e afastados
quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a
relacdo da Previdéncia para com os casais de mesmo
sexo dar-se nos mesmos moldes das unides estaveis
entre heterossexuais, devendo ser exigido dos
primeiros 0 mesmo que se exige dos segundos para
fins de comprovacao do vinculo afetivo e dependéncia
econdmica presumida entre os casais (art. 16, I, da
Lei n.° 8.213/91), quando do processamento dos
pedidos de pensao por morte e auxilio-reclusao.”

Varios fundamentos foram adotados pelo julgado,
mas alguns merecem destaque porque comprovam
que a interpretacao do Direito ndo pode ignorar o que
a realidade grita nos ouvidos do intérprete: o respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana; a
orientacdo sexual ndo pode ser fator de exclusdao da
protecdo previdenciaria; a unido entre homossexuais
pode ser abrangida pelo conceito de entidade
familiar; e a relagao previdenciaria deve respeitar as
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo da
mesma forma que deve aceitar as unidoes estaveis
entre heterossexuais.

Embora a lei nao tenha sido modificada, o INSS
cumpriu a decisao judicial com a edigao de sucessivas
normas administrativas. Atualmente esta em vigor o
disposto no art. 25 da IN 45/2010: “Por forca da
decisdo judicial proferida na Acao Civil Publica n°
2000.71.00.009347-0, o companheiro ou a
companheira do mesmo sexo de segurado inscrito no
RGPS integra o rol dos dependentes e, desde que
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comprovada a vida em comum, concorre, para fins de
pensao por morte e de auxilio-reclusdo, com os
dependentes preferenciais de que trata o inciso I do
art. 16 da Lei n° 8.213, de 1991, para odbito ou
reclusdao ocorridos a partir de 5 de abril de 1991,
conforme o disposto no art. 145 do mesmo diploma
legal, revogado pela MP n° 2.187-13, de 2001".

A norma administrativa reconhece as unioes
homoafetivas a partir de 5 de abril de 1.991. E que,
embora a Lei n. 8.213 tenha entrado em vigor em
julho daquele ano, seu revogado art. 145 fez
retroagirem seus efeitos a abril daquele ano. Com
isso, possivel concluir que a unido homoafetiva
estavel, nas vias administrativas, s6 pode ser
reconhecida a partir da vigéncia do Regime Geral de
Previdéncia Social instituido pela lei n. 8.213/91,
estando, implicitamente, vedado o seu
reconhecimento quando o 6bito ou reclusdo tiverem
ocorrido em data anterior.

2.1. A comprovacgao da uniao homoafetiva estavel.
hetero ou

A comprovacao da unido estavel,
homoafetiva, nem sempre é facil.

O Decreto n. 3.048/99 (art. 22, I, b) relaciona os
documentos necessarios: documento de identidade e
certiddo de casamento com averbacgdo da separacao
judicial ou divorcio, quando um dos companheiros ou
ambos ja tiverem sido casados, ou de obito, se for o
caso.

Ja se disse que a jurisprudéncia ndao pode ignorar a
realidade. E o entendimento dominante, com o
abrandamento da exigéncia, contenta-se com prova
testemunhal. Nem poderia ser diferente porque as
normas administrativas vinculam apenas os
servidores publicos, mas o juiz decide com base no
seu livre convencimento motivado? .

3. Os dependentes do segurado do Regime Proprio
dos Servidores Publicos. O(A) companheiro(a)
homossexual

“(...) 2. Se a lei ndo impde a necessidade de prova material para a comprovagdo tanto da
oconvivéncia em unido estavel como da dependéncia econdmica para fins previdenciarios,
ndo ha por que vedar a companheira a possibilidade de provar sua condigio mediante
testemunhas, exclusivamente. 3. Ao magistrado ndo é dado fazer distincdo nas situagdes
em que a lei ndo faz (...)” (STJ, RESP 783697/GO, Rel. Min. Nilson Naves, DJ 09-10-2006, p.
00372).

O regime previdenciario dos servidores publicos
submete-se aos mesmos principios constitucionais que
regem a Seguridade Social (art. 194 da CF). Importante
fixar, de inicio, que as nomas do Regime Geral sao
aplicadas subsidiariamente, no que couber, ao regime
previdenciario dos servidores (art. 40, § 12). A disciplina
constitucional do regime previdenciario dos
servidores publicos esta no art. 40, que assegura
protecdo para os dependentes do segurado falecido.
Os beneficios previstos sdao pensao por morte e
auxilio-reclusdo. Entretanto, os entes federativos
podem instituir outros beneficios para seus segurados
e dependentes além dos previstos na Constituicao.

Neste trabalho, utilizamos apenas as normas do
regime previdenciario dos servidores publicos
federais instituido pela Lei n. 8.112/90. Esse regime
garante aos dependentes do servidor publico pensao
vitalicia e temporaria, auxilio-funeral, auxilio-reclusao
e assisténcia a saude.

O art. 217, 1, ¢, da Lei n. 8.112/90 garante a pensao
vitalicia ao companheiro ou companheira designado
que comprove uniao estavel como entidade familiar.

Surge, entdao, a questdo: o(a) companheiro(a)
homossexual esta abrangido pelo dispositivo?

A resposta nos parece ser positiva. Primeiro, porque
aplicaveis os principios constitucionais do respeito a
dignidade da pessoa humana, da isonomia e, ainda,
todos os demais principios regentes da Seguridade
Social. Segundo, o que nos parece de extrema
importancia, devem ser aplicadas, no que couberem,
as normas que regem o Regime Geral de Previdéncia
social.

Com essas consideragOes, parece-nos que sao
aplicaveis, tanto no regime proprio de previdéncia dos
servidores publicos federais quanto nos regimes
previdenciarios dos demais entes da Federagdo, as
conclusoes tiradas no julgamento da Acao Civil
Publica n. 2000.71.00.009347-0. Admitida, assim, a
nosso ver, o reconhecimento da uniao homoafetiva
para fins de cobertura previdenciaria nos regimes
proprios.

3.Cf. TRF 12 Regido, AC 200738000143911; TRF 22 Regido, APELRE 200451020042581;
TRF 32 Regido, AI 200503000666502; TRF 52 Regido, AG 200305000287146.
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Embora exista divergéncia na jurisprudéncia,
prevalece o entendimento de que também nos
regimes proprios é possivel o reconhecimento da
unido estavel homoafetiva3 .

4. A uniao homoafetiva na Previdéncia Complementar

Os planos de previdéncia privada estdo disciplinados
pelo direito civil. A protegdo previdenciaria decorre do
contrato que, além das coberturas, dispoe sobre os
valores dos beneficios.

A interpretacao sistematica das normas
constitucionais levou ao reconhecimento da
legitimidade das unides homoafetivas, com suas
consequéncias legais.

A legislagio que rege a previdéncia privada nada
dispoe sobre o tema. Porém, ndo se pode deixar de
estender-lhe o mesmo entendimento.

Em julgado proferido no Recurso Especial n.
1.026.981/RJ, o Superior Tribunal de Justica admitiu
o respeito a unido homoafetiva na protegao
previdenciaria de natureza privada. Destacamos
trechos do julgado* "Direito civil. Previdéncia
privada. Beneficios. Complementagdo. Pensdo post
mortem . Unidao entre pessoas do mesmo sexo.
Principios fundamentais. Emprego de analogia para
suprir  lacuna legislativa. Necessidade de
demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos
essenciais a caracterizagdo da uniao estavel, com a
evidente excecao da diversidade de sexos. Igualdade
de condigoes entre beneficiarios.

- Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do
mesmo sexo, publica, continua e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constituicio de
familia, havera, por consequéncia, o reconhecimento
de tal unidao como entidade familiar, com a respectiva
atribuigao dos efeitos juridicos dela advindos.

- Comprovada a existéncia de unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo, é de se reconhecer o direito
do companheiro sobrevivente de receber beneficios
previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia
privada no qual o falecido era participante, com os
idénticos efeitos operados pela unido estavel.

4. 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 23-2-2010.

- Se por forca do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a
necessaria dependéncia econdomica para a concessao
da pensao por morte entre companheiros de unido
estavel é presumida, também o é no caso de
companheiros do mesmo sexo, diante do emprego da
analogia que se estabeleceu entre essas duas
entidades familiares.

- “A protegdao social ao companheiro homossexual
decorre da subordinagao dos planos complementares
privados de previdéncia aos ditames genéricos do
plano basico estatal do qual sao desdobramento no
interior do sistema de seguridade social” de modo que
“os normativos internos dos planos de beneficios das
entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas
nao restringir, o rol dos beneficiarios a serem
designados pelos participantes”.

- O direito social previdenciario, ainda que de carater
privado complementar, deve incidir igualitariamente
sobre todos aqueles que se colocam sob o seu manto
protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que
vivem em unidoes de afeto com pessoas do mesmo
sexo, seguem enquadrados no rol dos dependentes
preferenciais dos segurados, no regime geral, bem
como dos participantes, no regime complementar de
previdéncia, em igualdade de condigbes com todos os
demais beneficiarios em situacoes analogas.

- Incontroversa a uniao nos mesmos moldes em que a
estavel, o companheiro participante de plano de
previdéncia privada faz jus a pensao por morte, ainda
que nao esteja expressamente inscrito no
instrumento de adesao, isso porque “a previdéncia
privada ndo perde o seu carater social pelo so fato de
decorrer de avenga firmada entre particulares”.

- Mediante ponderada intervengdao do Juiz, munido
das balizas da integracao da norma lacunosa por meio
da analogia, considerando-se a previdéncia privada
em sua acepcao de coadjuvante da previdéncia geral
e seguindo os principios que ddo forma a Direito
Previdenciario como um todo, dentre os quais se
destaca o da solidariedade, sdao considerados
beneficiarios os companheiros de mesmo sexo de
participantes dos planos de previdéncia, sem
preconceitos ou restricgbes de qualquer ordem,
notadamente aquelas amparadas em auséncia de
disposicao legal....”.
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5. A uniao homoafetiva e o concubinato adulterino

Importante questao deve ser tratada quando se
analisa situagdo em que se alega a existéncia de
unido estavel. Trata-se do concubinato adulterino,
nao agasalhado pelo Direito brasileiro.

O direito ndao acolhe relagdes maritais simultaneas
para fins de unido estavel.

O Superior Tribunal de Justica tem entendimento
firmado no sentido de que o concubinato adulterino
nao é protegido pelo direito previdenciario porque
nao configura a unido estavel® :

“(...) 1. Para fins previdenciarios, ha unidao estavel na
hipotese em que a relacdo seja constituida entre
pessoas solteiras, ou separadas de fato ou
judicialmente, ou vilvas, e que convivam como
entidade familiar, ainda que nao sob o mesmo teto.
2. As situagdes de concomitancia, isto é, em que ha
simultanea relacao matrimonial e de concubinato, por
nao se amoldarem ao modelo estabelecido pela
legislagdo previdenciaria, ndo siao capazes de ensejar
unido estavel, razdo pela qual apenas a viiva tem
direito a pensao por morte (...)".

O mesmo entendimento deve ser aplicado quando se
trata de uniao homoafetiva. Mesmo que um dos
relacionamentos seja heterossexual, a
simultaneidade descaracteriza a unido estavel.

6. Conclusao

Admitir a existéncia e reconhecer a legitimidade das
unioes entre pessoas do mesmo sexo, com todas as
consequéncias juridicas, principalmente no campo do
Direito Previdenciario, comprova que a previdéncia
social consegue ser instrumento redutor de
desigualdades sociais quando interpretada a luz dos
principios constitucionais.

5. (RESP 200802385477, 62 Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 18-5-2000).
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Felipe conhece José numa das muitas baladas
dedicadas ao publico homossexual. Como sucede com
pessoas que identificam grande afinidade entre si,
eles terminam a noite constatando que deram sorte
de se encontrar por ali.

Algumas semanas depois, apaixonados, Felipe e José
decidem viajar juntos. Na praia, Felipe convida José
para morar em seu apartamento. Podem ficar mais
proximos, conviver no dia a dia, apoiarem-se
mutuamente nos problemas, podem repetir o que
seus pais fizeram no passado: constituir uma familia.
José, felicissimo, aceita. Beijam-se.

A historia acima é a sintese de relagoes cada vez mais
frequentes nos dias de hoje. A sociedade brasileira
aceita e vé com naturalidade estas relagoes
homoafetivas, tendo superado certos percalgos
—como a expulsao de dois rapazes que trocavam
caricias em um shopping de S3o Paulo. A parada gay
realizada anualmente em diversas cidades do pais
reiine, por vezes, mais de um milhdo de pessoas
simpatizantes do afeto homossexual.

Até o momento, o Direito parece cego a toda esta
mudanca social, apesar da importancia que as
relagoes familiares sempre mereceram do legislador e
dos aplicadores do direito. Impera a insensibilidade, o
desprezo até, em face dos direitos dos casais
homossexuais.

Em minha atividade notarial, detectei desde cedo o
interesse dos casais homossexuais em buscar a
formalizacao de sua relacao, buscando evidentemente
obter ou proteger direitos consagrados aos casais
constituidos por companheiros heterossexuais —como
o previdenciario, o familiar, o sucessorio.

Em 2001, fui procurado por um Felipe e um José que
buscavam declarar a sua relacdo homoafetiva para
que José pudesse obter certos beneficios
previdenciarios. Desde entdo, junto com as pessoas
interessadas, junto com seus advogados, tenho
buscado, através da atividade notarial, oferecer aos
casais homossexuais a protecaio a direitos
constitucionalmente assegurados, mas sem qualquer
lei especial para a situagao.

As variaveis das historias de amor dos casais
homossexuais envolvem sempre alguma recriminagao

- social, uma discriminacdo, em especial a rejeigao
familiar, seja dos pais, de um ou de ambos, ou mesmo
dos irmaos.

A falta de normas especiais e o preconceito social e
familiar tornam indispensavel o assessoramento
juridico preventivo, esclarecendo os casais sobre a
jurisprudéncia (incipiente) e oferecendo-lhes a
precaucao e seguranga da contratacgao afetiva.

Neste artigo, apresento os instrumentos legais que
tém sido utilizados para a seguranga juridica das
relagobes homoafetivas. Esclareco que passarei ao
largo do grande debate existente sobre a sucessao
dos companheiros heterossexuais, assunto com
importante reflexo também sobre a sucessdo dos
companheiros homossexuais.

2. A atividade notarial

O notario, ou tabelido de notas, € um profissional do
direito a quem é atribuido o servico publico de
autenticar fatos e formalizar juridicamente a vontade
das partes'. Esta atividade, praticada no Brasil como
€ na maioria dos paises do globo? , € uma delegacao
do Estado, cujo servigo publico é prestado em carater
privado. Isto porque o tabelido presta servicos aos
particulares, atende interesses privados e &, portanto,
remunerado exclusivamente por estes.

Ao contrario do advogado, que esta a servico de um
cliente e portanto tem o dever de ser parcial e
defendé-lo com todas as suas prerrogativas, o
tabelido esta a servico das partes, devendo, pois zelar
por seus interesses igualmente. Deve ser um
profissional imparcial que, ademais, tem o dever de
proteger os interesses do Estado, quando existentes.

Em breve resumo, a atividade notarial envolve:

1) assessorar e orientar as pessoas sobre os atos da
vida privada;

2) formalizar juridicamente a vontade das partes em
instrumentos que produzam validade ou eficacia;

1. Lei 8.935/94, art. 6°.
2. Sdo 84 os paises membros da Unido Internacional do Notariado, todos eles praticando a
atividade notarial em modelo igual, ou muito semelhante ao presente no Brasil.
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3) autenticar fatos;
4) conservar os originais;
5) expedir copias auténticas dos atos lavrados;

6) fiscalizar o cumprimento da lei e o pagamento de
tributos.

A finalidade da intervengdo notarial é prover as
partes, através da forma publica, de um instrumento
ao qual a lei atribui plena forga probatdria e
executiva®.

Os atos notariais sao publicos porque o tabelido é um
agente do Estado. A publicidade, porém, ndo é ampla
e irrestrita, pois o tabelido deve preservar a
intimidade das partes (Constituicdo Federal, art. 5°,
inc. X, regulamentado pela lei 11.111/2005. Veja-se,
em especial o art. 7°, paragrafo (nico)*

3. As principais relagoes afetivas em 2010

Por um desvio cultural e historico de nosso Direito® ,
as relagoes afetivas nao formalizadas em casamento,
sao tidas como relagoes de fato que, para produzirem
efeitos, necessitam de um reconhecimento judicial de
sua existéncia, de seus limites, de seus direitos e
obrigacoes. Sem tal jurisdictio, teriamos incerteza,
inseguranca pessoal e juridica.

Precisamos mudar esta visao. A certeza do Direito nao
decorre somente da coisa julgada.

O Direito se realiza muito mais nos milhdes de pactos
pessoais e autonomos que s3o realizados e
cumpridos, sejam orais ou formalizados por contratos
particulares ou, ainda, por escrituras publicas.

A jurisdicao é excecdo minima, é infima fracdo de um
mundo repleto de certezas, de seguranga juridica
preventiva, fundada na boa fé e na autonomia da
vontade dos contratantes.

Partindo deste principio, sempre entendi que a
atividade notarial poderia ter grande valor para a
contratagdo de convivéncias afetivas, para a
declaracdo da unido estavel entre casais hetero ou
homossexuais® .

Trata-se de um negocio juridico licito. Se os
contratantes s3o agentes capazes, podem realiza-lo.

A declaracao de convivéncia afetiva, ou de unido
estavel com o fito de constituir familia, é o objeto
deste negacio juridico.

Nao ha vedagdo na lei para que dois homens ou duas
mulheres’ constituam uma relacio familiar, ou
meramente afetiva. A Constituicio Federal e as
normas do pais ndo sdo taxativas a respeito das
inimeras possibilidades de relacionamentos afetivos
e da protecdo que devemmerecer, igualmente, do
Estado quando se constituam em entidade familiar.

Creio importante distinguir, quanto ao objeto, ainda
que brevemente neste artigo, meu pensamento sobre
os diversos tipos de relagoes afetivas:

3.1. Contrato de namoro: a despeito de abalizadas
opinides doutrinarias contrarias ao contrato de
namoro®, entendo-o licito e possivel, tendo lavrado ja
algumas escrituras com este objeto.

Segundo o Aurélio, namorar ou enamorar significa
inspirar amor em alguém, tornar apaixonado,
encantar, enfeiticar. Na Wikipédia namoro significa
estabelecer entre duas pessoas um relacionamento
interpessoal com o fim de experimentagao
sentimental ou sexual®®.

3. Codigo de Processo Civil, Art. 334. Ndo dependem de prova os fatos: (...) IV - em cujo
favor milita presunggo legal de existéncia ou de veracidade.

4. Trato o tema “publicidade notarial” na Revista de Direito Notarial, ano 1, n° 1.

5. Deixo de aprofundar o assunto neste pequeno artigo, citando como exemplo, a formagdo
catdlica, a aversdo historica as relagbes concubinarias e homossexuais, a construcido
doutrinaria e jurisprudencial que privilegiaram a affectio societatis em detrimento da
affectio amoris, ou seja, fundaram a atengdo a estas pessoas no patrimdnio antes de
reconhecerem o carater afetivo e familiar.

6. A lei 9.278/96 regula a unido estavel entre um homem e uma mulher. Isso ndo quer
dizer que ndo haja unido estavel entre um homem e outro, ou uma mulher e outra.

7. Ou mais: duas mulheres e um homem, ou dois homens e uma mulher, ou dois homens e
duas mulheres...

8. Por todos, Pablo Stolze Gagliano, in Contrato de Namoro, e Alessandra Abate, in
Contrato de Namoro.

9. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, ed. Nova Fronteira, Rio de Janeiro: 1986, 2a. ed.,

262 impressdo, p. 640.
10. http://pt.wikipedia.org/wiki/Namoro, em 26.10.2010.
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E a relacdo que antecede ou que é preparatoria ao
noivado ou matrimonio.

Contraem contrato de namoro as pessoas que,
enamoradas, apaixonadas, interessadas em conviver
com outra, iniciam a relacionar-se afetivamente,
pretendendo prolongar no tempo a sua relagdo. Em
vista desse interesse, podem desejar, desde j3,
regular o relacionamento para definir os seus limites.

Via de regra, as partes desejam justamente afastar a
incidéncia das normas atinentes a familia, em especial
ao regime de bens e as sucessoes, pois a sua relagao é
de mero namoro, sem outro efeito pretendido que o
aprofundamento do afeto e o compartilhamento de
experiéncias em comum. Entendo possivel que os
contratantes vivam sob o0 mesmo teto,
independentemente do tempo, desde que as partes
declarem na escritura que o intuito e limite de sua
relacdo é o namoro.

3.2. Contrato de convivéncia afetiva: neste contrato,
as partes declaram que convivem afetivamente ha
certo tempo e desejam regular os direitos e
obrigacoes entre si, buscando descaracterizar a
existéncia, por um lado, do mero namoro ou, por
outro lado, de uma unido estavel, mas adotando um
regime de bens e definindo se as respectivas
sucessoes se regulam pelo Cadigo Civil, ou ndo.

Sei que muitos pensarao que afronto um dogma do
direito civil quanto a possibilidade de contratantes
afastarem o regime sucessorio, posto que estas sao
conhecidas como normas cogentes, ou normas de
ordem publica, que nao podem ser afastadas pela
vontade das partes.

Trata-se, porém, de descaracterizar a relagio como
hipotese fatica da sucessdo dos casados (CC, art.
1.829) ou dos companheiros (CC, art. 1.790). Em
suma, no ambito da autonomia da vontade, entendo
que as pessoas podem conviver afetivamente
dispensando, para esta relacao, a protecao do Estado
prevista na Constituicao Federal, art. 226, § 3°11.

Entendo possivel que os conviventes disciplinem a sua
relacdo afastando ou moderando os deveres do
casamento previstos no Codigo Civil, art. 1.566:

fidelidade reciproca, vida em comum, no domicilio
conjugal, muatua assisténcia, sustento, guarda e
educacao dos filhos. O respeito e consideracao
mutuos, previsao do inc. V, penso, sao inafastaveis,
vez que sao fundamentos universais de qualquer
relacao humana.

3.3. Contrato de unido estavel: trata-se da situacao
fatica ou do “imprevisto” contrato decorrente da lei
9.278/96, que regulamentou o art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal. Chamo “imprevisto” pois o
contrato fora previsto pelo projeto de lei aprovado no
Congresso Nacional, mas tal previsao foi vetada pelo
presidente, tendo sido extirpada da lei sancionada
(mensagem de veto n° 420, de 10.05.1996)*2.

Por ironia, desde entdao, com fundamento na liberdade
contratual e na parte final do art. 5° da lei 9.278/96'3
que admite a contratacao de regime de bens diverso
do regime da comunhdao parcial, desde que haja
contrato escrito entre as partes, inUmeros casais tem
modelado a respectiva unido estavel a seus interesses
particulares comuns.

Ironicamente, o veto presidencial, que buscava
proteger o casamento, impedindo o fomento das
unides estaveis como alternativa ao casamento legal,
nao foi capaz de impedir a disseminacao deste tipo
de contratagdo, talvez porque a sociedade queira
efetivamente privilegiar a autonomia da vontade, a
liberdade, em detrimento das "“amarras” do
casamento formal'4.

No contrato de unido estavel, é informada a data do
inicio da unido, se vivem sob o mesmo teto ou nao, é
escolhido o regime de bens aplicavel e sdo fixadas
todas as obrigacoes e direitos dos companheiros.

11. Constituicdo Federal, art. 226, § 3°: Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

12. O presidente entendia que o “contrato de criacdo da unido estavel importa em admitir
um verdadeiro casamento de segundo grau”. Segundo o veto, a intencdo seria apenas
“garantir determinados efeitos a posteriori a determinadas situagdes nas quais tinha havido
formagdo de uma entidade familiar”. Portanto, concluia que “ndo se justifica a introducio
de unido estavel contratual nos termos do art. 3°, 4° e 6°”.

13. A Constituicio Federal veda o veto parcial de norma (art. 66, § 2°). Assim, foi impossivel
vetar a parte final do art. 5° da lei 9.278/96.
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Também na wunido estavel, é possivel aos
companheiros disciplinarem para a sua relagao
deveres distintos dos previstos no Codigo Civil, art.
1.566, pois se os desejassem, poderiam casar-se.

3.4. Casamento: contrato tipico e legalmente previsto,
realizado segundo as formalidades legais pelo juiz de
paz e registrado no oficio civil das pessoas naturais.

Exceto o casamento, os demais contratos podem ser
feitos por contrato particular ou escritura publica.

4. A tutela notarial das relagoes homoafetivas

Veremos agora como se inserem os relacionamentos
homossexuais nestas possibilidades de contratacao.

Creio que, por forca de uma interpretacao literal da
lei, a qual estamos forcados enquanto a Corte
Suprema nao se manifestar, aos homossexuais nao
sao permitidos formalmente o casamento ou o
contrato de unido estavel, porque o Codigo Civil e a lei
especial os definem como ato juridico entre um
homem e uma mulher.

Por exclusdo, é possivel, pois, as pessoas
homossexuais, contratarem o0 namoro ou a
convivéncia afetiva.

Ja delineei, acima, os caracteres gerais do contrato de
namoro e deixarei de aprofunda-lo, pois o foco deste
artigo sdao as relagoes homossexuais com o fito de
constituir familia.

De modo geral, é possivel distinguir dois tipos de
contratos de convivéncia entre homossexuais:

1) contratos em que se busca declarar a convivéncia
pura e simples, sem caracterizar uma unido estavel;

2) contratos em que se declara a convivéncia,
declarando uma unido estavel e pleiteando a
sociedade e a Justica, que reconhecam como tal a
unido estavel entre os companheiros.

A seguir, pretendo aprofundar as clausulas especificas
dos contratos de convivéncia afetiva de

homossexuais.

As clausulas sao as seguintes:

1. Fundamento prefacial: como fundamento prefacial,
a escritura declara que, apesar da Lei 9.278/1996 se
referir exclusivamente a convivéncia de um homem e
uma mulher, os companheiros invocam os principios
constitucionais para declarar e equiparar a sua uniao
estavel aquela prevista para os companheiros
heterossexuais.

Os principios constitucionais aplicaveis sao:
a) a dignidade da pessoa humana (art. 19, inc. III),

b) a Republica brasileira tem como um de seus
objetivos fundamentais promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°,
inc. IV),

c) o principio da liberdade (art. 5°, caput e inc. IT)!% ,
d) o principio da igualdade (art. 5°, caput),

e) o dever estatal de proteger a familia (art. 226,
caput).

2. Tempo da relagdo: as partes declaram desde
quando mantém a relacdo com as caracteristicas de
unido estavel. Podem indicar fatos ou mesmo indicar
ou chamar testemunhas para referendarem a sua
declaracao sobre o tempo.

3. Escolha do regime de bens: as partes optam por um
dos regimes de bens previstos em lei, podendo
instituir clausulas hibridas a este respeito. Via de
regra, o regime escolhido é o legal, o da comunhao
parcial de bens.4. Discriminagao patrimonial:

As partes declaram e especificam os bens particulares
— de maior relevancia econémica — que possuiam ao
comecar a relagdo. As partes declaram também a
aquisicio de bens com esforgo mituo, realizada
depois do inicio da unido estavel.

14. Talvez esta situagdo se atenue com a aprovagao da EC 66/2010, que alterou o art. 66, §
6° da Constituicdo Federal, permitindo o divorcio direto, sem necessidade do lapso
temporal.

15. Ninguém sera obrigado a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
impeditiva.

16. Em alguns paises, conhecidas como living will, ou testamento vivo, ou ainda,
testamento vital.

17. Resolugdo CFM 1931, de 24 de setembro de 2009.
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5. Efeitos previdenciarios: As partes declaram que sao
mutuamente dependentes para efeitos das
previdéncias oficial e complementar privada.

6. Deveres conjugais: As partes podem declarar se
adotam, ou ndo, ou se limitam, ou expandem, os
deveres conjugais previstos no art. 1.566 do Codigo
Civil.

7. Declaragdo antecipada de vontade : As partes
declaram como deve ser o proprio tratamento de
salide em caso de perda da consciéncia, usualmente
elegendo o outro companheiro para decidir sobre o
seguinte:

a) o hospital de internac¢ao ou assisténcia;

b) o tratamento e toda e qualquer decisao sobre a
salide do companheiro, inclusive permitir
amputagoes, entubacao, ligacao e desligamento de
equipamentos, doacao de orgaos;

c) garantia, caso um deles seja internado na UTI, do
convivente acompanhar, como se membro da familia
fosse; d) administracdo provisoria dos bens daquele
inconsciente (como se casados fossem); e€) em caso
de morte, decidir sobre as exéquias, inclusive optar
pelo sepultamento ou cremacao do corpo.

A declaracao antecipada de vontade!é, ou testamento
vivo, tem, desde 2009, o amparo do novo Codigo de
Etica Médica, aprovado pelo Conselho Federal de
Medicina'’.

8. Gestao de negocios: Se uma das partes for
empresaria ou tiver negocios que demandem decisoes
regulares e permanentes, é possivel eleger o outro
companheiro como o gestor de seus negocios, se
porventura sobrevier incapacidade para um dos
companheiros manifestar a sua vontade.

9. Mandato: E possivel também, no caso anterior, ou
mesmo como cautela geral, inserir um mandato nesta
escritura. Este mandato é reciproco e sera utilizado
pelo companheiro que estiver sao, no interesse dos
atos e negodcios daquele que estiver impossibilitado
de manifestar a sua vontade.

Este mandato, a exemplo da gestdo de negdcios, tem
uma clausula resolutiva inversa, ou seja, ele somente
vigora a partir da data em que ocorrer a incapacidade
de um dos companheiros.

E claro que também é possivel instituir um mandato,
reciproco ou nao, para a regular representagao de um,
ou de ambos os companheiros.

10. A escolha dos direitos sucessorios: Parece-me
claro que nao vai se inovar nada no direito das
sucessoes por conta de viver a pessoa em unidao
estavel com outra do mesmo sexo.

Ha grande debate no meio juridico sobre a distingao
feita pelo Codigo Civil de 2002 a sucessdo dos
companheiros, prevista no art. 1.790, distinguindo-a
da sucessao dos que sao casados, prevista no art.
1.829. Este assunto é polémico, tendo ja se
estabelecido diversas correntes doutrinarias!® .

N3ao ha previsdo legal para a sucessdo dos
companheiros homossexuais. Isto, contudo, nao lhes
da a liberdade de escolher o que lhes aprouver. Penso,
porém, que é possivel se lhes facultar a opcao entre
um dos dois regimes sucessorios, em especial porque
a redacao do art. 1.790 é muito infeliz, provocando
situagOes injustas'®.

Neste aspecto, tem papel fundamental o advogado e
o tabelido ao esclarecerem as partes sobre esta
situacao, de dificil compreensdo ao leigo, e de grande
incerteza para quem procura definir claramente os
direitos e deveres de sua relagao.

11. Rescisdo: Os companheiros se obrigam a rescindir
o contrato de convivéncia afetiva se sobrevier o
rompimento da relagao, por qualquer motivo, exceto
a morte. Ambos tém também o direito a dentincia
unilateral do contrato, mas a estipulacao prevendo a

18. A respeito, Zeno Veloso, in Direito Hereditario do Cénjuge e do Companheiro.

19. Idem.

20. Normalmente, para constatar o preconceito familiar ou social.

21. Até 0 4° grau.

22. Quanto a estes bens, se o regime ndo for o da separacdo de bens, serdo também
meeiros.
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rescisio em conjunto é conveniente e até por vezes
indispensavel para compelir cada um a dispor sobre a
partilha do patrimonio comum, dentre outras
questoes que podem demandar a acomodacdo de
direitos mutuos.

5. Sucessao testamentaria

A tutela notarial dos companheiros homossexuais nao
se resume a escritura de convivéncia afetiva. Ela pode
incluir também outros atos autonomos como a
outorga de procuragao e a gestido de negocios, ja
citados como atos acessorios, a constituicio de renda,
a ata notarial de constatacdo de fatos?® , e o
testamento. Dentre estes, o mais importante e
frequente é o testamento.

Os companheiros homossexuais estio, em tese,
submetidos ao mesmo regime sucessorio atribuido
aos casais heterossexuais, aquele previsto no Codigo
Civil, art. 1.790.

Quando ndo tenham filhos, a hipétese de incidéncia é
a do inciso III, ou seja, o companheiro, se concorrer
com outros parentes sucessiveis?! , tera direito a um
terco da heranca e somente quanto aos bens
adquiridos onerosamente no curso da unido estavel?2.

Portanto, se desejar favorecer o0 respectivo
companheiro, é imprescindivel que cada um faga um
testamento legando uma parcela de sua heranca ao
outro, parcela que pode ser a totalidade de sua parte
disponivel, se houver herdeiros necessarios, ou até
mesmo a totalidade da herancga, se nao houver.

Assim, é possivel deixar ao companheiro uma
participacdo nos bens particulares havidos
anteriormente a uniao, bem como também aumentar
a participagao nos bens havidos onerosamente apos o
inicio da relacao.

Como disse, € comum que o0s companheiros
homossexuais sofram alguma forma de preconceito e
repulsa dos familiares por forga de sua opgao sexual e
familiar.

E possivel, assim, apesar do carater sempre
excepcional, operar a deserdacao de algum herdeiro
necessario, sejam descendentes ou ascendentes.

O motivo deve ser sempre indicado e & no caso de
preconceito ou repulsa familiar, a injaria grave
prevista nos incisos II dos artigos 1962 e 1963 do
Cadigo Civil.

6. Registros publicos

Os contratos de convivéncia afetiva ou unido estavel
de pessoas homossexuais ndo tem ingresso no
registro civil das pessoas naturais por falta de
previsao legal.

Igualmente, os bens imodveis adquiridos pelos
companheiros, individualmente, nao se comunicarao,
exceto se o titulo aquisitivo indicar como titulares do
direito ambos os companheiros, ou companheiras.

7. Conclusao

As relagbes homoafetivas sao uma realidade social
para a qual o direito ainda mostra desprezo. Nao ha
lei que proteja estas relagbes e a incipiente
jurisprudéncia que protege os companheiros
estendendo-lhes analogicamente a protecao dada aos
casais heterossexuais, € sempre uma solucao de
incerteza provisdoria e de custo pessoal e social
elevado .

Os contratos de relagoes afetivas homossexuais, em
especial os contratos de convivéncia ou de unido
estavel, constituem-se em protecdo indispensavel
para tais casais, enquanto nao houver norma
especifica para estas relagoes.

23. Recorrer a Justica como meio ordinario de eficacia de direitos elementares e protegidos
constitucional e legalmente as demais pessoas (heterossexuais), parece-me inaceitavel.
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Outros contratos podem ser celebrados entre os
companheiros homossexuais, quando sejam
convenientes, como o mandato, a gestdo de negdcios,
a constituicao de renda.

Para regular a sucessio dos companheiros
homossexuais, o testamento €é quase sempre
imperativo, pois evita que o companheiro viivo, ou
companheira vitva, fique ao desabrigo ou litigando
com familiares pela heranca do companheiro
prémorto.

A formalizacao destes atos por escritura publica prové
forca executiva e a melhor eficacia probante para atos
da vida privada do direito brasileiro.
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1. Introdugdo

No Brasil, a luta pelos direitos das pessoas que se
encontram numa situacdo de diversidade de género
(homossexuais, transexuais e transgéneros) ocorre
paralela as conquistas dos Direitos Sexuais e
Reprodutivos (Avila, 2003). Segundo Pimentel e
Pandjiarjian (s/d.), a discriminacdo de género ocorre
quando se atribui uma diferenciacio no trato e
concessao de direitos dos individuos, baseadas em
estereotipos de masculino e feminino construidos a
partir de uma “naturalidade bioldgica”. Assim, foram
as lutas pelo direito das mulheres a sadde,
juntamente com a de grupos que reivindicavam a
prevencao e o tratamento da aids na década de 1980,
que serviram de base para a estruturacao do direito a
atencdo e o respeito a diversidade sexual e, por
consequéncia, a luta atual contra a homofobia
(discriminacdo de homossexuais) por setores de
nossa sociedade.

A expansao dos direitos sexuais e reprodutivos
confrontou uma série de moralidades e preconceitos
de ordem cultural que socialmente se impunham,
compondo a frente de tematicas que marcou o
processo de redemocratizacdo do Estado brasileiro
apos o final do regime militar em 1985. Com a nova
Constituicao de 1988, foi definida uma nova condicao
de cidadania para todos “independente sexo, raga,
religido, ou condicao social”, além da definicdo dos
direitos individuais inclusive a saiide, com a criacao
do SUS — Sistema Unico de Saide (Brasil, 1988),
agora compreendida pela OMS — Organizagao Mundial
de Saide como uma situacdo de bem estar fisico,
mental e social (fonte).

Ao Estado cabe a obrigacao de instituir e zelar por tais
direitos que, por extensao configuram a preservacao
da saude fisica e mental dos cidaddos, através de
estratégias preventivas e punitivas que se fagcam
necessarias para garantir tais fins.

Assim, com relacdo a saude das mulheres, o Brasil foi
signatario da Declaracao sobre Desenvolvimento
Social definida na Cupula de Copenhague, realizada
pela Organizacdo das Nagbes Unidas em 1995, que
estipula um Programa de Agao que aponta, no 5°
compromisso: promocao plena do respeito e da

dignidade humana por meio da promogdo da
equidade entre homens e mulheres e do incentivo a
participacao e formacao de liderancas femininas na
vida politica, civil, econdmica, social e cultural das
nacoes (Alves, 2001). Por isso, incorporou a
assisténcia ginecolodgica, o planejamento familiar e a
assisténcia ao climatério e a adolescéncia em seu
Programa de Assisténcia a Saude da Mulher,
implementando também o combate a disseminacao
de DST pela oferta de preservativo na rede publica de
salde nos anos 1990.

Desta forma, a aids propicia, ndo apenas para a
promocao da prevencao doengas sexuais por décadas
negligenciadas pela Saide Publica oficial, novos
discursos que integram a questao da sexualidade e da
diversidade sexual em suas pautas. Confrontando-os
nao mais com o “antigo direito” no Brasil, onde
imperava (tal como o direito romano) a configuracao
da sociabilidade e protecao do patrimonio dos
cidadaos homens, brancos, livres, de posses e de
familias tradicionais, mas sim um “novo direito”, onde
todos os cidadaos seriam participantes e beneficiados
indistintamente da legalidade. Como bem observou
Pelongher (2008), a desigualdade social originaria
das velhas estruturas economicas e o desejo sexual
socialmente “indesejado” sao, no Brasil,
estigmatizados se mesclando ao “autoritarismo e a
arrogancia de classe” (p.13).

Por isso, ndo s0 mudancas dos codigos Civil (em
2002) e Penal marcaram os anos 2000, procurando
substituir tratamentos diferenciados dados as
mulheres com antigas expressoes e formas de
tratamento que a tratam como “bens familiares” onde
esta refletida a “hora da familia”, mas também as
iniciativas de novas legislagcoes que protejam de
discriminagdo também outros grupos antes ndo
protegidos, como criancas e adolescentes por sua
condicdo de dependéncia, negros e indios por sua
condicao de cor e hereditariedade, e homossexuais
por sua condicao de diversidade de género.




VULNERABILIDADES DE HOMOSSEXUAIS DEVIDAS A ESTIGMATIZACAO

A estigmatizacao sexual submete individuos com
diversidade de comportamentos sexuais e/ou de
género a uma série de vulnerabilidades: desde o mau
relacionamento, expulsdo e abandono pela familia, a
necessidade de busca de autossustento que ira expo-
lo a homofobia, a violéncia psicologica (discriminagao,
exclusdo) entre outras ocorréncias de saude, como as
doencas fisicas sexualmente transmissiveis (DST),
incluindo a aids, além de transtornos emocionais
como depressao, ansiedade, que se cruzam
frequentemente com o uso abusivo e dependéncia de
psicoativos presentes no mundo da marginalidade.
Segundo o Ministério da Saude, dos casos masculinos
de HIV/aids, observa-se que a transmissao pelo uso
de drogas injetaveis decresceu, a transmissdo
homo/bissexual vem se estabilizando em 126%,
apesar da heterossexual continuar a crescer. Quanto
aos profissionais do sexo, nao ha dados que
explicitem a quantidade de michés e travestis
soropositivos, segundo o Ministério da Saudel9, pois
o prontuario desses ndao aponta sua situagdo
bissexual da “profissao”, enquanto travestis sao
identificados com sexo e nome masculinos, o0 que
mistura seus dados com o de outros homens. De
qualquer forma, travestis sao consideradas pela
Coordenagao Nacional19 como grupo significativo na
epidemia de aids devido a sua vulnerabilidade social,
que abrange historico de exclusdao, violéncia,
preconceito e estigmatizagao.

Ferraz e cols8 observaram que no interior de Minas
Gerais, 33% delas se declaram com “grande risco” de
contrair HIV, 22% com “risco médio”, 18% com
“risco pequeno”. Apenas 5% achavam que nao
tinham nenhum risco — ndo a toa, 76% haviam feito
teste anti-HIV. Tal percepcao reflete a pratica sexual
de risco8: o uso de preservativos com clientes era de
apenas 48% e de 20% no sexo anal com parceiro
fixo.

Quanto a exposicao a violéncia, segundo o GGB —
Grupo Gay da Bahia, a cada dois dias um brasileiro é
assassinado devido a sua orientacdao sexual. Apenas
em 2009 foram investigados e registrados pelo grupo
195 mortes por essa razao. Também entre os
profissionais do sexo masculino, gays e travestis,
pesquisa de 2008, também realizada pelo GGB12,
registrou que houve 47 mortes (5 e 42,
respectivamente), além de outros 48 gays que, apesar

de nao comprovado, morreram também em atividade
de prostituicao, provavelmente devido a sua condicao
de género e sexualidade. No Rio de Janeiro, com a
criacdo de um programa de combate a homofobia,
foram recebidas 600 denincias por agressdao a
homossexuais, bissexuais e travestis no ultimo
periodo de 12 meses.

2.Iniciativas para Promogdao de Direitos de
Homossexuais e Transgéneros

O Direito Brasileiro, assim como todo o direito
ocidental deriva do Direito Romano, construido
objetivando garantir o patrimonio, a sociabilidade e
as obrigacoes dos cidadaos — na época, os “patricios”:
pessoas do sexo masculino, brancos, livres, de posse e
de familias tradicionais romanas (1). Desta forma,
questionar a que cidadaos os direitos se referem é o
principio de compreensao do direito de quem por ele
sera beneficiado e participara de sua decisdo.

No Brasil, inicialmente o direito cabia igualmente a
individuos masculinos e de posses. O direito das
mulheres alfabetizadas a cidadania pelo exercicio do
voto de representantes sO foi instituido em 1932,
durante o Governo Getulio Vargas, apos grande
pressao de feministas das capitais brasileiras, filhas
de familias de elite (2). J4 a grande parte da
populagdo brasileira, s0 adquiriu o direito de
participar das escolhas politicas em 1985 (3),
revogando a proibicdo instaurada em 1881 (4). SO
assim, a universalidade do voto foi garantida no
Brasil, associando o conceito de cidadania a todos os
cidad3os adultos (acima de 18 anos). Adolescentes so
foram integrados como sujeitos politicos na
Constituicao de 1988 (5) que facultou o voto entre 16
a 18 anos.

Essa origem masculina, adulta e rica dos direitos,
também se encontra presente no antigo Codigo Civil
Brasileiro, de 1916 (6), que utilizava uma distingao
cultural de género para definir alguns direitos
familiares e que perdurou até 2002 (7), quando foi
elaborado um novo codigo. O Codigo Civil antigo
explicita a situacao de mulheres e filhos como “bens
familiares”. Da mesma forma, o Cadigo Penal de 1940
(8) retrata a discriminagdo de género ao utilizar a
caracterizacao de mulher “honrada”, de “boa familia”,
“digna”,
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para orientar a consideragdo dos crimes e penas,
como, por exemplo, com relacdo a violéncia sexual.
Essa orientacdo de género esta direcionada a pensar a
protecdao da “honra” e maculagao do corpo feminino,
visto que o estupro definido nao pode ser adotado
como violéncia ao sexo masculino, nem a garotos,
criangas e adolescentes, nem a homossexuais.

No caso dos homossexuais, fora estarem excluidos
explicitamente dos crimes sexuais, basta lembrar que
o estupro esta descrito como contato vaginal, até
entao, e os crimes contra meninos e criangas do sexo
masculino s6 foram definidos como abuso sexual,
sujeitos a maior penalizacdo, apods a criacdao do ECA —
Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990
(fonte).

Da mesma forma, apesar da legislagao brasileira ja
prever uma série de crimes relativos a ofensa e
difamacdo, ameaca e agressao fisica, o codigo cultural
predominante entre os homens (que normalmente
sao os agressores e agredidos nas situagoes de
homofobia) é que devem “se resolver” frente a outros
homens nas situacdes de conflito, ja que isso é
identificado como reforco da masculinidade. Por isso,
nao ha habito de dentuincias de agressao entre eles e a
propria policia e justica desacreditam num homem
que as procure para denunciar agressdo fisica de
outro homem. Assim, o proprio fato de busca de apoio
ja é visto como uma conduta homossexual.

Segundo Pimentel e Pandjiarjian (9), a discriminagao
de género ocorre quando se atribui uma diferenciagao
no trato e concessao de direitos a mulheres e homens,
baseada numa “naturalidade biologica” de padroes de
comportamento e papéis estereotipados do que seria
ser feminino ou masculino. Assim, somente o Codigo
Civil de 2002 e as emendas feitas em 2005 no Codigo
Penal (10), estabeleceram a igualdade promulgada na
Constituicdo de 1988 (5), principalmente a entre
homens e mulheres.

Esse principio foi fundamental em nosso pais para
determinar uma série de politicas de saide que dao
inicio a implantacao dos Direitos Reprodutivos, que
foram incorporados como Direitos Humanos pela
Assembléia Geral das Nacdoes Unidas (ONU) na
Conferéncia de Populacio e Desenvolvimento
realizada no Cairo em 1994 e, posteriormente,

em 1995, na IV Conferéncia Internacional da Mulher,
ampliando as nogoes dos direitos fundamentais do ser
humano (11).

Assim, quaisquer iniciativas que promovam direitos
civis sdo importantes. O projeto que visa criminalizar
a homofobia5 institui uma situacdo de possibilidade
de defesa desses grupos, uma vez que tal
criminalizacgdo pode ser usada como defesa,
restringindo agressdes verbais, comportamentais e
fisicas que enfrentam em andangas e no trabalho. Da
mesma forma, legislagbes que ampliem cidadania,
como o direito a parceria civil, heranga, adogao de
filhos, atua proporcionando equivaléncia deste grupo
face aos heterossexuais, gerando igualdade de
tratamento como manda a Constituicao8. A lei que
efetiva, desde 2007, a mudanca de sexo
(transgenitalizagdo) pelo SUS para transexuais e o
direito a nova documentacdo civil dado pelo Supremo
Tribunal Federal em 2009 s3ao importantes para
direitos civis de alguns profissionais do sexo:
transgéneros e travestis.

Para finalizar, estratégias intersetoriais mais
abrangentes como a articulagio com programas de
Educacao, Cidadania, Direitos Civis e Bem Estar
Social, além de Saide Mental visando a redugao de
risco de alcool e drogas, alternativas de formacgao
educacional e profissional, objetivando uma coesao
de politicas publicas de respeito a esses sujeitos sdao
fundamentais para reduzir a vulnerabilidade social
dos profissionais do sexo e, consequentemente, sua
vulnerabilidade em saude.
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1.Introducao

O direito a dignidade humana implica o respeito as
diferencas, quaisquer que sejam suas naturezas.
Segundo a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, em seu segundo artigo, inciso
primeiro dispoe: “Todo ser humano tem capacidade
para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaragdo sem distingdo de qualquer espécie,
seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condigao”. A citagdo quase exaustiva de um conjunto
de condicoes contingentes a humanidade refuta a
existéncia de uma pretensa condigao universal do ser
humano sob a qual se assentaria sua dignidade e
todos seus direitos inalienaveis. Nao é possivel
ignorar que diferencas entre os seres humanos
provoquem tratamento desigual na garantia de
direitos, do contrario, a interdicdao da distincdao pelas
diferentes condigbes sociais ndao faria o minimo
sentido.

No segundo artigo, a Declaracdo sai da esfera
propriamente juridica para penetrar na esfera social.
O mundo de pretensa igualdade entre os seres
humanos, expresso no século 18, valia tao-somente a
um grupo social especifico: homens, de alta condicdo
social, brancos e heterossexuais. A “descoberta” de
que havia diferencas nas mais variadas diferencas,
ainda no século 19, e de que a igualdade ndo era
universal, mas valida para um universo de pessoas
muito especifico, trouxe uma reflexdao sobre a
possibilidade da garantia da dignidade humana face
as diferengas existentes entre os seres humanos, as
quais, possivelmente, implicariam desigualdades no
tratamento de direitos inalienaveis.

Nao ha seres humanos "em si” ou um conceito de
humanidade que pudesse incluir todos os seres
humanos, sob o qual se fundamente a dignidade
humana. Segundo a filésofa Hannah Arendt: “O
conceito de direitos humanos, baseado na suposta
existéncia de um ser humano em si, desmoronou-se
no mesmo instante em que aqueles que diziam
acreditar nele se confrontaram pela primeira vez com
seres que haviam realmente perdido todas as outras
qualidades e relagbes especificas exceto que ainda
eram humanos.

O mundo ndo viu nada de sagrado na abstrata nudez
de ser unicamente humano”. Diferencas entre os
seres humanos devem ser consideradas nos sistemas
de protecao aos direitos porque ndao ha seres
humanos abstratos, destituidos de qualidades; ao
contrario, existem caracteristicas contingentes a
todos os seres humanos, como cor, etnia, género,
origem nacional, entre outras que, se nao
consideradas, podem resultar na desigualdade no
tratamento dos cidaddaos quanto a garantia de seus
direitos fundamentais.

Assim, justificam-se todos os tipos de legislacao
especificos as mulheres, criancas e adolescentes,
idosos, minorias étnicas e raciais, entre outros grupos
historicamente discriminados, para que suas
caracteristicas especificas ndo impliquem a nao
salvaguarda de seus direitos fundamentais. Segundo
o jurista Norberto Bobbio: “(...) os direitos do homem
nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares,
para finalmente encontrarem sua plena realizacao
como direitos positivos universais. A Declaragao
Universal contém em germe a sintese de um
movimento dialético, que comeca pela universalidade
abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na
particularidade concreta dos direitos positivos, e
termina na universalidade nao mais abstrata, mas
também ela concreta, dos direitos positivos
universais.” .0s instrumentos de proteciao legal
especificos a grupos socialmente marginalizados sdo
requisitos para a concretizacgdo da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos; sem eles, os direitos
aos quais se refere o documento de 1948 tornam-se
referentes ao ser humano “em si”, destituido de
qualidades, abstrato. Em outras palavras, eles nao
diriam respeito a ser humano nenhum. Pensar em
direitos humanos fora das suas qualidades
contingentes, ou seja, fora de suas relacoes
especificas das quais surgem as divisdes de raca,
etnia, orientacao sexual ou identidade de género,
significa cogitar uma cidadania possivel de pensar,
mas nao de se conceber, pois a verdadeira
universalidade dos direitos humanos nao reside em
direitos que se refiram a um homem despido de
caracteristicas invariaveis, mas a um homem portador
de caracteristicas nao universais, que uma vez
considerados, se reflitam em direitos universais de
fato.
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As contingéncias de identidade de género e de
orientacao sexual, inerentes a condicdo humana, sao,
pois, indispensaveis para se pensar em direitos
humanos verdadeiramente universais.

Direitos humanos sdo direitos historicos; eles
dependem de condigbes econOmicas e sociais
contingentes a Historia. Norberto Bobbio afirma que
“Os direitos elencados na Declaragdo ndao sao os
unicos e possiveis direitos do homem: s3o os direitos
do homem historico, tal como este se configurava na
mente dos redatores da Declaracao apds a tragédia
da Segunda Guerra Mundial, numa época que tivera
inicio com a Revolugdo Francesa e desembocara na
Revolugdo Soviética. Nao é preciso muita imaginacao
para prever que o desenvolvimento da técnica,
transformacao das condicoes econdomicas e sociais, a
ampliacao dos conhecimentos e a intensificacao dos
meios de comunicacdo poderao produzir tais
mudangas na organizagao da vida humana e das
relagdes sociais que se criem ocasioes favoraveis para
o nascimento de novos carecimentos e, portanto, para
novas demandas de liberdade e de poderes ".

Relagoes de identidade e diferenca sao meios pelos
quais individuos e grupos expressam a si mesmos e
uns aos outros. Sao dois processos complementares,
com os quais individuos e grupos separam o “'nos” dos
“outros”. Identidade e diferenca sao fundamentadas
em contelidos, os quais sao sempre secundarios as
relacoes que ambos os processos estabelecem entre
os atores sociais . Relagoes de identidade e diferenca
sao processos que estabelecem significados que
orientam os atores sociais, mas sua determinacao
nunca é “neutra”; elas nao sao meras relagoes
gramaticais, mas resultado de disputas politicas.
Pares masculino e feminino, heterossexual e
homossexual ou branco e negro sdao relagbes de
identidade e diferenca, nas quais a propria oposicao
binaria enseja a dominagdo e subordinacdo de um
grupo de pessoas em relagao ao outro.

O movimento negro, feminista e de lésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais-LGBT reivindicam,
a partir das décadas de 1960 e 1970, a identidade
como direito. Ao questionarem o conteiido da
identidade "“mulher”, “negro” ou "“gay”, esses
movimentos sociais reivindicavam ndo o conteiudo de
ser mulher, negro ou gay,

mas que nao deveria haver nenhum conteudo para
essas identidades. Afirmar que a identidade nao se
constitui como esséncia imutavel ao tempo é o
corolario da assertiva segundo a qual os direitos
humanos nao se referem a direitos de uma esséncia
do homem transcendente a todas as contingéncias
humanas. Direitos humanos, para serem direitos de
fato devem se transcrever em direitos positivos,
aplicando-se a toda sorte de contingéncias humanas.
Desnecessario dizer que os direitos das pessoas com
deficiéncia, os direitos especificos da mulher, da
crianga e do adolescente, entre outros sao direitos a
condigbes humanas contingentes. O principio da
igualdade concebida contemporaneamente ndo é
mais a presuncao de que todos seriam livres — a
igualdade pretensamente universa do século XVIII
que de fato s0 se aplicava ao homem branco,
heterossexual e de nivel socioeconomico elevado,
mas a igualdade que se aplica a partir da intervencao
assimétrica do poder publico as situacoes nas quais os
individuos sdo socialmente desiguais.

Os Principios de Yogyakarta, criados em outubro de
2006, preconizam aos Estados Nacionais e aos
sistemas internacionais de protecao dos direitos
humanos o estabelecimento de instrumentos
especificos para a garantia de direitos fundamentais
as minorias de identidade de género e de orientacao
sexual. Como outros tipos de legislacdo especificos a
grupos historicamente marginalizados, eles
reconhecem diferencas dos seres humanos em uma
area especifica da vida, a sexualidade.
Historicamente, as minorias que tinham orientagdao
sexual diferente da orientacao pelo sexo oposto e/ou
identidade de género diferente da do sexo bioldgico
tiveram seus direitos basicos negados. Dai o primeiro
dos Principios de Yogyakarta referir-se justamente a
garantia de direitos fundamentais: “"Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Os seres humanos de todas as orientagoes
sexuais e identidades de género tém o direito de
desfrutar plenamente de todos os direitos humanos”.
Os vinte e nove Principios descrevem amplamente as
situagbes em que as minorias de orientagdo sexual e
de identidade de género sdo passiveis de sofrer
discriminagdo e consequente privagao de seus direitos
fundamentais, desde o direito de ir e vir ao direito de
participacdo na vida cultural, passando pelo direito a
saude,
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educacao e seguranca pessoal. O Vigésimo Nono
Principio afirma a necessidade de os Estados
nacionais criarem instrumentos institucionais de
coercdao aos praticantes de atos discriminatdrios:
“Toda pessoa cujos direitos humanos sejam violados,
inclusive direitos referidos nestes Principios, tem o
direito de responsabilizar por suas acoes, de maneira
proporcional a seriedade da violagao, aquelas pessoas
que, direta ou indiretamente, praticaram aquela
violagdo, sejam ou ndo funcionarios/as publicos/as.
Nao deve haver impunidade para pessoas que violam
os direitos humanos relacionadas a orientacao sexual
ou identidade de género”. Assim, os Principios de
Yogyakarta atentam para a necessidade de meios de
coercdo ao individuo praticante de ato
discriminatorio, n3ao se limitando a simples
proclamacio de direitos. E necessario que os Estados
se comprometam ao combate a discriminagdao por
identidade de género e por orientacdo pelo seu
atributo mais classicamente atribuido: o monopolio
legitimo sobre os meios de coercao.

O Vigésimo Nono Principio inclui a via administrativa
como mecanismo previsto de coercdo: (Os Estados
deverao): Implantar procedimentos criminais, civis,
administrativos e outros procedimentos, que sejam
apropriados, acessiveis e eficazes, assim como
mecanismos de monitoramento, para assegurar que
as pessoas e instituigbes que violam os direitos
humanos relacionados a orientagdo sexual ou
identidade de género sejam responsabilizadas (grifo
nosso). No ambito desses Principios, particularmente
o Vigésimo Nono, é eu devemos interpretar a Lei
Estadual nimero 10.948/2001 de Sao Paulo. Ndo se
trata de um instrumento por si s6 capaz de combater
a homofobia, pois, juntamente articulado a ela,
conforme rezam os Principios, devem estar
articuladas diversas politicas publicas das mais
diversas areas. A Lei Estadual 10.948/01, como
veremos, depende da sua articulacdo outras politicas
publicas para garantir sua efetividade.

2.0 ESTADO DE SAO PAULO

Sob este enfoque, no dia 07 de novembro de 2001, no
Estado de Sao Paulo, de autoria do deputado Renato
Simoes, é publicada a Lei Estadual 10.948.

Trata-se de uma lei administrativa cujo intento é
punir os praticantes de atos discriminatorios por
identidade de género e orientacdo sexual. Até entdo,
nao havia, no ambito do Estado de S3o Paulo,
legislagdo que resguardasse as vitimas de homofobia
por meio de dispositivos de coercdo. A discriminagao
por identidade de género e por orientagdo ndo é
citada textualmente pela Constituicao do Estado ou
pela Constituicao Federal, dificultando a aplicagdao de
leis civis ou penais que protegem a dignidade do
cidadao contra os atos de discriminacdao. Em 05 de
janeiro de 2001, no ambito da Secretaria da Justica e
da Defesa da Cidadania, é criada a Comissao
Processante Especial-CPE, com o0 objetivo de
instaurar, gerir, apurar e julgar os processos da Lei
10.948. Importante ressaltar o ineditismo da Lei e da
CPE, ambos anteriores mesmo a Yogyakarta, que
tornaram o Estado de S3@ao Paulo o primeiro dos
Estados brasileiros a disporem de legislaciao de
protecao das vitimas de homofobia.

A Comissao Processante Especial —CPE tornou
possivel a aplicacdo da Lei Estadual 10.948/01,
primeiro instrumento de defesa das vitimas de
discriminacdo por identidade de género e orientagdao
sexual. Junto a Delegacia de Crimes Raciais e Delitos
de Intolerancia e a Coordenacao de Politicas Publicas
para a Diversidade Sexual, a CPE confere a
possibilidade da efetividade da legislagdo especifica
de protecdo as minorias sexuais. Sua criacao,
conforme preconizado pelo Vigésimo Nono Principio
de Yogyakarta, tornou, efetivamente, os atos de
discriminagdo contra esse grupo historicamente
marginalizado em atos de violagao contra o Estado de
Sao Paulo.

A criacdo da CPE tornou o Estado de Sao Paulo
pioneiro na institucionalizagdo de uma lei especifica
de defesa das minorias sexuais; tal institucionalizacao
ainda esta para ocorrer nos ambitos nacional,
internacional e na maior parte dos municipios do Pais.
Sua consolidacdo como instituicio no combate a
homofobia depende de uma melhor divulgacao da Lei,
de um aprimoramento dos procedimentos processuais
e, sobretudo, da apropriaciao da Lei pela sociedade
paulista em geral, e da comunidade LGBT em
particular.
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Contraste com o pioneirismo da Lei Estadual
10.948/01 e a CPE é o baixo nimero de processos,
que contam, hoje, pouco mais de cem. Ha grande
desconhecimento da Lei e de seus tramites
processuais. Por tratar-se de algo inusitado para a
tradicao juridica e jurisprudencial no Brasil, o
aspecto processual da Lei ndao exclui polémicas
entre o0s especialistas. Mais importante, a
homofobia generalizada constitui um forte fator
de impedimento de acesso a Lei, uma vez que o
denunciante, nao raro, sofre a dissuasao da pessoa
que comete o ato de discriminagdo, a qual conta,
muitas vezes, com respaldo social. Ainda que se
pese a funcao do Estado de divulgar a Lei
10.948/01, deve-se considerar que a discriminagao
homofobica e os instrumentos legais que existem
para combaté-la siao pouco ou escassamente
retratados pela grande midia.

3.EM CASO DE DISCRIMINAGAO COMO PROCEDER

O cidadao ou cidada homossexual, bissexual,
travesti, trangénero ou transexual que for vitima
de discriminacdao podera apresentar sua denincia
pessoalmente ou por carta, telegrama, e-mail ou
fac-simile a Secretaria da Justica e da Defesa da
Cidadania, sem a necessidade da presenca de um
advogado. Neste caso, a Defensoria Publica assiste
as pessoas que ndao possuem suporte juridico.

A denincia devera ser fundamentada com
descricdo do fato discriminatorio, seguida da
identificacdao de quem faz a denuncia. O sigilo do
denunciante é garantido pela lei.

Recebida a denlncia, a Secretaria da Justica e da
Defesa da Cidadania dara inicio ao processo
administrativo para apuracao, julgamento e
eventual determinacao de sancoes. Depois de
encaminhar a denincia, a Secretaria de Justica e
da Defesa da Cidadania, por meio de sua Comissao
Processante Especial (CPE), envia uma notificacao
pelo correio ao Denunciado, para que ele se
manifeste sobre os fatos. O processo é gratuito.

Pode ser processado e receber sangao todo e
qualquer cidadao, inclusive o detentor de funcao
publica, civil ou militar, e toda organizacdo
social ou empresa publica ou privada.

Quem discrimina pode receber sang¢dao por meio
de adverténcia, multa ou, em caso de
estabelecimento comercial, também suspensdo ou
cassacgao de licenga de funcionamento.

O servidor publico recebera sancao de acordo com
itens do estatuto dos funcionarios publicos.
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SERGIO RESENDE DE BARROS

1. O direito ao afeto é a liberdade de afeigoar-se um
individuo a outro. O afeto ou afeicdo constitui, pois,
direito individual: uma liberdade, que o Estado deve
assegurar a cada individuo, sem discriminacoes,
sendo as minimas necessarias ao bem comum de
todos. O que ndo inclui a discriminagao sexual: de
nenhuma espécie.

2. A liberdade de afeigoar-se um a outro é semelhante
a liberdade de contratar um com outro. Dai, confundir
afeicao com contrato, ensejando a patrimonializacao
contratual do afeto: impor as "partes contratantes"
efeitos patrimoniais nao desejados por ambas. Mas,
nao obstante isso, a analogia entre afeicao e contrato
serve para um fim justo: mostrar que, como a
liberdade de contratar, também a liberdade de afeto é
direito individual implicito na Constituicio de 1988,
cujo § 20 do art. 50 inclui direitos que, mesmo nao
declarados, decorram do regime e dos principios por
ela adotados. E o que ocorre com a liberdade de
contrato e a liberdade de afeto.

Ambas sao inerentes ao relacionamento social.
Negadas ou tolhidas fora do bem comum, implicam
desfiguracdo do Estado Democratico de Direito.
Sonega-las — porque nao declaradas expressamente —
€ negar principios constitucionais do Estado
brasileiro. E negar sua Constituicdo juridica.
Realmente, embora afeto nao seja contrato, o direito
ao afeto, como o direito ao contrato, é liberdade
individual implicita na Constituicdo, nao importa entre
quais sexos.

Reforca essa conclusao o fato de ser o afeto conatural
a sociedade humana, desde a mais primitiva ordem
tribal. Entre as tribos originais do povo romano, a
atracdo natural de um individuo a outro se dizia
affectio ou affectus, palavras compostas da
preposicao ad (=para) e de uma forma nominal do
verbo facere (=fazer). Literalmente, affectio e
affectus traduzem a idéia de ser feito um para o
outro.

O afeto esta presente nas mais diversas relacoes
humanas. Destacadamente, nos relacionamentos de
natureza sexual, nos quais atualmente o Estado
brasileiro deixou de respeitar a vontade dos
individuos quanto ao alcance do afeto. Para criar uma
relagdo, inclusive para fins patrimoniais, pode-se
casar ou travar uniao estavel.

Mas, no Brasil, ninguém pode optar por simplesmente
viver um vinculo afetivo independente da intervencao
estatal, vale dizer, sem sequelas de ordem
patrimonial. A patrimonializacao da unido estavel é
forcada e reforcada pela legislacao estatal. O que
solapa o vinculo afetivo. Amedronta os que s6 querem
se amar. Gera expedientes — como "fazer um
contrato", "nao morar juntos", "evitar manifestagoes
de afeto por escrito", etc. — para evitar
patrimonializagao.

Essa patrimonializacdao, mesmo que tenha fim social,
pode gerar efeitos perversos, se feita sem cautela.
Exemplo: beneficios a terceiros estranhos a unido
estavel, pois ndo so filhos de outras relacoes afetivas,
mas também credores de dividas corriqueiras poderao
pleitear em juizo contra uma pessoa (até contra
espolio) o reconhecimento de unido estavel com outra
pessoa, para buscar o quinhao hereditario ou cobrar
crédito insatisfeito. Assim, pelo direito brasileiro
vigente, ninguém que mantenha com alguma
habitualidade uma relacdao de afeto de base sexual
esta a salvo de — para espanto mesmo dos enlacados
pelo amor — ver-se no banco dos réus de uma acao
que, para ambos, estava fora de qualquer cogitagao.

3. A matrimonializagao e a patrimonializacao da uniao
estavel resultaram numa disciplina automatica, que
leva a emprestar do direito penal um qualificativo
adequado para qualifica-la: a unido estavel brasileira
é preterintencional, pois vai além da intencdo do
agente. Mas, no caso, se amar nao é crime, por que
"punir” os que se amam?

4. O direito constitucional da familia deve proteger a
familia. Mas, também, deve aos cidaddos brasileiros
uma providéncia urgente: garantir o direito individual
ao afeto sexual mediante a figura juridica de uma
simples unidao de afeto que, heteroafetiva ou
homoafetiva, nao seja desvirtuada ex vi legis, como a
unido estavel o foi, ao ser matrimonializada e
patrimonializada.

Palavras-chave:
Afeto — Unido entre companheiros homossexuais —

Homoafetividade — Socidedade de fato — Unidao
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SILVANA PEREIRA GIMENES

1- INTRODUCAO

A Ciéndas Sociais cabe pesquisar 0 comportamento
social do homem e suas diferentes formas de se
organizar. A partir do século XV, quando ocorreram
transformagbes significativas como a expansido
maritima, reformas protestantes, a formacao dos Estados
nacionais € o0 oomércio ultramarino, surgiu o
desenvolvimento cientifico e tecnologico que desagregou
a sociedade feudal e deu origem a sociedade capitalista.

Surgem entdo as diversas disciplinas para uma melhor
sistematizacdo deste estudo, tais como: Economia,
Antropologia, Ciéncia Politicas e Sociologia. E é na dtica
da Sociologia que vamos entender como, através dos
tempos, as sociedades assimilaram a diversidade sexual
e os direitos desta populacao .

Neste artigo, pretendo iniciar um debate sobre a
diversidade humana, a medida que esse é um tema
inesgotavel. N3ao é surpreendente que a
homossexualidade seja expressa nas mais variadas
formas, e por isso, foi vista de modos nitidamente
contrastantes nos diferentes periodos historicos. Esta
sempre gerou contrastes de comportamento social, ora
aceita na vida privada, ora na vida publica como diversao,
ora oonsiderada ofensa moral, punivel com a morte;ou
ainda anomalia digna de pena a ser curada com
tratamento médico.

Antropdlogos culturais buscaram por meio de sistemas
caracterizar as estruturas sodais e fungdes assodadas a
homossexualidade dentro de sodedades. A Sodologia
estuda como esses idividuos se reladonam com as
estruturas e onde esta a defesa de seus direitos enquanto
ddadaos.

Penso que minha fungao com esse artigo ndo seja esgotar o
tema, mas sim inidar uma reflexdao sobre as barreiras que
nos impedem de ver a populacdo de Lésbicas ,Gays,
Bissexuais, Travestis e Transsexuais- LGBTT- simplesmente
pelo que sdo: sujeitos de direitos, ddadaos que exigem e
merecem respeito e dignidade.

2- CONSTRUGAO DO PENSAMENTO — MORAL E CONCEITOS
IMPORTANTES:

No séc.XVI, a Reforma Protestante traz a valorizacdo do
conhecimento racional. Com essa nova maneira de se
relacionar com as coisas sagradas, a razio é colocada
como elemento essencial para se conhecer o mundo. A
representacao deste pensamento esta nas obras de
diversos pensadores como, Nicolau Maquiavel, Galileu
Galilei, Thomas Hobbes, Francis Bacon, René Descartes. E
no século seguinte teremos ainda John Locke e Isaac
Newton que fardo a ponte entre esses novos
conhecimentos e os que se desenvolverao.

No século XVIII, surge a burguesia comerdial, uma classe
com muito poder, devido as ligagoes que mantinha com a
nobreza por questoes economicas. O capital mercantil se
expande e aparecem as novas técnicas de producgao, o
trabalho antes realizado com as maos passa a ser feito
por meio de maquinas. Essas alteragdbes no processo
produtivo, somadas a heranca cultural e intelectual do
sécXVII irao definir o século XVIII como um século
explosivo, servindo de exemplo e parametro para as
revolugoes politicas posteriores. Pensadores como
Montesquieu, David Hume, Jean-Jacque Rousseau, Adam
Smith e Emmanuel Kant entre outros, procurarao refletir
sobre a realidade, na tentativa de explica-la.

No século XIX, ha a consolidagao do sistema capitalista
na Europa. Surge a Sociologia como ciéncia particular e é
onde o pensamento de Saint-Simon, G.W.E.Hengel,
David Ricardo, Auguste Comte e KaH Marx desenvolvem
reflexdes sobre a sociedade de maneiras radicalmente
divergentes. A soma dessas reflexbes com a dos
pensadores dos séculos anteriores irdao influendciar
decisivamente sobre o comportamento das proximas
geragbes e na formatagao da moral e dos codigos de
ética, assim como na formacao da base juridica mundial.

Segundo Costa, dizer que o objeto da Sociologia é a
sociedade seria 0 mesmo que “... dar ao cientista social
um objeto sem limites precisos, amplo demais, para que
ele possa dar conta”.” A Sociologia se define nao por seu
objeto, mas por sua abordagem — pela forma como
pesquisa, analisa e interpreta os fendmenos sociais”

Pensando na palavra sociedade que vem do latim
societas, uma "associacdo amistosa com outros" e
Societas sendo derivado de socius, que significa
"companheiro", temos que sociedade é intimamente
relacionado aquilo que é social. Esta implicito no
significado de sociedade que seus membros
compartilham do mesmo interesse ou preocupacao.
Como tal, sociedade pode ser usada como sin6nimo para
o coletivo de cidaddos de um pais govermado por
instituicdes nacionais que lidam com o bem-estar civico.

Ora, pessoas sao diferentes, podem ser homens ou
mulheres, de diferentes tonalidades de pele, religioes,
habitos alimentares e com orientagdo sexual diferentes,
porém com necessidades materiais e espirituais distintas,
todos precisam de afeto, carinho, respeito. Viver em
sociedade é uma necessidade vital para o ser humano.
Ninguém é uma ilha, precisamos de uma sociedade
organizada, para que todos vivam satisfatoriamente e
justa, onde todas as pessoas possam ter oportunidades e
aproveitar os beneficios e encargos distribuidos. Direitos
respeitados e deveres assumidos, responsabilidades e
limites, na medida certa. Todavia, ao falar em
homossexualidade, vemos que na histodia da
humanidade a questao teve diferentes olhares com
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diferentes resultados, o importante é termos a
esperanca que estamos aprendendo a viver em
sociedade. Observar o passado para melhorar o
futuro.

3- TRAJETORIA DA HOMOSSEXUALIDADE

Nesta linha de raciociniop temos que a
homossexualidade faz parte da histéria da
humanidade desde os primordios, mesmo que na
maioria das épocas nao tenha sido aceita. Sempre
existiu em todas as partes do mundo, assim como a
heterossexualidade. Permanentemente foi
diversamente interpretada e explicada, sendo que
mesmo nao a admitindo, nenhuma sociedade ignorou
o fato de haver a homossexualidade nas culturas mais
diversas.

A forma como homossexualidade e os individuos
homossexuais — individuos significando pessoa livre,
autonoma, titular de direitos e sujeita a deveres, veja:
direitos e deveres — s3o tratados por cada pais ou
sociedade, por meio de seus codigos de honra, moral,
leis e regras e dizem o que é aceitavel ou ndo.

As atitudes em relacio a homossexualidade vaiam em
diferentes culturas e diferentes periodos histdricos,
assim como as atitudes para com o desejo, as
atividades sexuais e os relacionamentos de modo
geral. Cuturalmente todos tém os seus proprios
valores adequados e/ou inadequados em relacdo a
sexualidade.

Diferentes civilizacdbes, no passado e hoje,
compreendem a sexualidade apenas como um meio
de garantir a reproducao humana, sem considerar o
prazer, a satisfacdao do desejo natural, extensao da
relacio afetiva e erotica entre individuos. Assim,
repudiam o amor e as relagoes sexuais entre pessoas
do mesmo sexo pelo fato de nao contribuir com a
reproducio humana. Segundo Murray “todas as
culturas tém os seus proprios valores adequados e
inadequados em relacdo a sexualidade, algumas
aceitam o amor e as relagbes sexuais entre pessoas
do mesmo sexo, enquanto outras, ainda reprovam
tais atividades”

Entao, mantido um comportamento heterossexual,
diferentes conjuntos de prescrigoes podem ser dados

aos individuos de acordo com o género, a idade,
status e/ou classe social que pertencem. Com a morte
prematura de Antinoo, o Imperador Adriano decretou
luto oficial na cidade, construiu e espalhou por todo o
Império estatuas em homenagem ao seu falecido
companheiro, chegando a diviniza-lo.

As culturas mais antigas descrevem a
homossexualidade restrita a relacdo sexual entre
homens, baseadas no afeto, na sabedoria e admitida
na sociedade como forma de poder e evolugao
cultural, sendo a heterossexualidade apenas para fins
de reproducdo. Encontramos a prova desse
comportamento no primeiro registro de um casal
homossexual da historia, que é geralmente
protagonizado por khnumhotep e Niankhkhnum, um
casal egipicio do sexo masculino, que viveu por volta
de 2400 a.C. Os pares sao retratados durante um
beijo, sendo esta a mais intima pose na arte egipcia
rodeada pelos que parecem ser seus herdeiros ou seja
atualmente uma familia homoafetiva.

Seguindo a linha dos exemplos, talvez o mais notorio
de sociedade que via a homossexualidade de maneira
diferente da nossa é o da Grécia Antiga, onde a
homossexualidade masculina e feminina era
socialmente aprovada e pratica institucionalizada,
associada a instituicoes militares, educacionais e
religiosas. Isso ocorria nas cidades-estado e ndo
interferia no casamento heterossexual e nas fungoes
de pais. Recentemente, a atencao de estudiosos tem
sido dada a homossexualidade socialmente aceita
dentro de algumas culturas americanas nativas
tradicionais. Sao exemplos menos conhecidos as
varias praticas homossexuais socialmente aceitas em
sociedades em desenvolvimento ou tradicionais.

Grande parte das culturas mundiais consideram o
sexo procriativo como uma relagao sexual normal e
exclusiva, ja as relagdes sexuais sem esse fim sdo
consideradas anormais. Permeando esse cenario do
normal e anormal encontramos as religioes e aqui
sem fazer distincdo, mas sob o olhar historico
observamos que algumas, sobretudo aquelas
influenciadas pela tradicdo abraamica, onde a lei e a
igreja estabeleciam a sodomia como uma
transgressao contra a lei divina ou um crime contra a
natureza. Sabemos que a condenacao do sexo anal
entre homens é anterior a crenca crista e perpassa
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diferentes cultos ou seitas religiosas que tém
tradicionalmente condenado os atos relacionamentos
homossexuais e em alguns casos aplicando punigoes
severas, chegando em alguns casos a pena de morte.

A Santa Inquisicao abusou desse argumento e foi a
maior perseguidora dos homossexuais masculinos, os
sodomitas. Ja a homossexualidade feminina, o
safismo, era julgada como mera lascivia. Esta
perseguicao tinha como intuito preservar a idéia de
que a esséncia da vida é o homem, a mulher e sua
familia.

Segundo o médico hingaro Karoly Benkert que em
1869 classificou a homossexualidade como algo inato
a pessoa, nao podendo ser adquirido (opcao). Daqui
nasce a idéia de opcao sexual que é erronea. Abro
aqui um parénteses para conceitos distintos: sexo -
masculino e feminino A orientacdo sexual é
heterossexual, bissexual e homossexual(Gays e
Lésbicas) e identidade de género -travestis e
transexuais.

A falta de conhecimento sobre a sexualidade aliada a
classificacao da homossexualidade como doenga,
serviu para proteger as pessoas homossexuais contra
punicao do Estado e Igreja que viam nela um crime. E
ao invés de criminosos, as pessoas homossexuais
foram tratadas como doentes e nao sofreram mais
punigoes. Contudo cria-se o estigma preservado até a
atualidade, inclusive nos aspectos juridicos, a imagem
posta de sujeitos doentes ou anormais, ainda com a
conduta considerada fora dos padroes aceitos como
normais, nao merecendo ser tratados como qualquer
outro cidadao heterossexual. Assim, o segmento de
Lésbicas, Gays, Travestis e Transexuais (LGBTT),
continua sendo analisado pela grande maioria dos
legisladores, dos operadores do direito, como
aberracao, doentes ou pecadores. Seja pela falta de
conhecimento e cultura ou por nao enxergar nestes
individuos sujeitos de direito. Visao essa que parece
justificar a inexisténcia de um espago de debate
pautado no avango democratico da sociedade e do
sistema juridico.

4-RESGATANDO A CIDADANIA LGBTT

Como fazer esse resgate apos a analise historica onde
prova que a homossexualidade foi admirada ou

condenada de acordo com as normas sexuais vigentes
nas diversas culturas e épocas? Quando admirada, era
entendida como uma maneira de melhorar a
sociedade, quando condenada, era considerada um
pecado ou doenca e em alguns casos, proibido por lei.
Em meados do século XX, a homossexualidade foi
gradualmente desclassificada como doenca e
descriminalizada em quase todos os paises
desenvolvidos. Entretanto, o estatuto juridico das
relagbes homossexuais ainda varia muito entre os
paises. Isto devido ao preconceito e a discriminagdo
que envolve a questao LGBTT.

No imaginario popular e para além dele, o lugar dos
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais -
LGBTT — na sociedade é a margem do sistema
juridico, o que faz com que sejam entendidos como
"subcidaddos”, pois, possuem os mesmos deveres que
um cidadao heterossexual, mas nao possuem os
mesmos direitos.

Afinal, o que é ser cidadao?

JAIME PINSKY nos responde ao definir que “ser
cidaddao é ter direito a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade perante a lei: € em resumo,
ter direitos civis. E também participar no destino da
sociedade, votar, ser votado, ter direitos politicos. Os
direitos civis e politicos nao asseguram a democracia
sem os direitos sociais, aqueles que garantem a
participagao do individuo na riqueza coletiva: o direito
a educacdo, ao trabalho, ao salario justo, a saude, a
uma velhice tranquila.

“Exercer a cidadania plena é ter direitos civis, politicos
e sociais, fruto de um longo processo historico que
levou a sociedade ocidental a conquistar parte desses
direitos”.

Cidadania é algo mais complexo, pois quando falamos
sobre ela, jamais podemos esquecer que é uma lenta
construcdo que vem sendo promovida a partir da
Revolucao Inglesa, passando pela Revolucao
Americana e Francesa e muito, especialmente pela
Revolugdo Industrial, pois como ja dito foi a dltima
que trouxe uma nova classe social, o proletariado a
cena historica.
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O termo cidadania foi criado em meio a um processo
de exclusao. Dizer quem era cidadao — ao contrario
de hoje, em que supomos se tratar da maioria — era
uma maneira de eliminar a possibilidade de a
maioria participar e garantir privilégios de uma
minoria. Admitir este conceito como um processo de
inclusao total é uma leitura contemporanea.

Como afirma Evelina Dagnino, a nova cidadania
requer a construcao de sujeitos sociais ativos,
definindo o que eles consideram ser seus direitos e
lutando pelo seu reconhecimento. Nesse sentido, ela
é uma estratégia dos nao-cidadaos, dos excluidos,
uma cidadania “de baixo para cima”.

A expressao cidadania esta hoje por toda parte,
apropriada por todo mundo, evidentemente com
sentidos e intengoes diferentes. Isso é positivo, num
certo sentido, porque indica que a expressao
ganhou espaco na sociedade, por outro lado, face a
voracidade das varias apropriacoes dessa nogao,
nos coloca a necessidade de precisar e delimitar o
seu significado: o que entendemos por cidadania e o
que queremos entender por isso, e onde e como
estamos construindo a cidadania LGBTT neste pais.
Vale salientar que quando observamos o processo
de discriminacao e exclusao de diretos, no
segmento LGBTT, ele é muito mais severo e
perverso contra Travestis e Transexuais, a comegar
pelo nao respeito ao nome social destes Cidadaos.

O movimento LGBT sempre existiu no Brasil e
sempre atuou junto com o movimento de mulheres
e com o movimento negro. Em 1978 passa a
responder isoladamente nestes trinta anos de luta.
Essa parcela da populacao ainda sofre preconceito e
discriminacao das mais diversas formas. A violéncia
fisica ou moral, gerada pela homofobia, é apenas
uma das dificuldades enfrentadas por essa
comunidade. Podemos ver que o preconceito esta
diminuindo, aos poucos, gracas a sensibilizacdo da
sociedade e a luta incansavel da populagdo LGBTT
em sair da periferia social que lhe foi imposta.

A Super Interessante, edicio 202, trouxe uma
relacao fornecida pelo jornalista Sérgio Gwercman,
na qual constam os famosos 37 direitos que sao
negados a casais homossexuais, entre estes,
citamos adogdo, ter reconhecida a unido estavel,
participar de programas do Estado vinculados a
familia, somar renda para aprovar financiamentos e
etc.

Tal relacdo até hoje vem sendo repetida pelos
militantes LGBTT, politicos e integrantes do Poder
Legislativo a reproduzem, sabemos que ela é mais
extensa, chegaria facilmente a 80 ou mais direitos
se somamos a ela o direito a ser considerado aliado
aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade
(art.1595 CC), o direito a demandar a rescisao dos
contratos de fianca e doagao, ou a invalidagdao do
aval, realizados pelo outro, e por ai vai.

O resgate desta cidadania ocorrera de forma incisiva
se legisladores, politicos, ONGS e operadores do
direito verificarem que a citada lista de direitos
negados nao deve existir. Esse respeito passa por
uma legislagao especifica que os garanta.

Exemplo disso, é a aprovacao de leis que tramitam
no Senado Federal em prol da comunidade LGBTT.
Entre eles esta o Projeto de Lei Complementar n°
122/2006, que altera a Lei n°® 7.716, definindo os
crimes de discriminacgao ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo,
orientacdo sexual e identidade de género.

No entanto, varios projetos de lei que estdo
tramitando acabam engavetadas ou embargados e
as principais barreiras sao as bancadas religiosas,
que ainda nao aceitam a homossexualidade. Medida
como a que Estado e o Municipio de Sao Paulo
adotaram, inclusao do nome social nas reparticoes e
servigos publicos, reflete os respeito e o resgate da
cidadania de travestis e transexuais, parcela mais
marginalizada entre os LGBTT
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CONCLUSAO

e O resgate da Cidadania LGBTT passa pelo respeita
maneira de ser e de se colocar na sociedade
enquanto um ser humano, independente de suas
especificidades, sempre como um cidaddao de
direitos.

e Em uma sociedade justa e democratica ndo
podemos julgar os individuos apenas pela coeréncia
entre seu sexo bioldgico e sua orientacao sexual ou
sua identidade de género.

e A busca pela plena cidadania é fazer que o cidadao
e a cidada se apropriem do publico, fortalecendo a
identidade entre o individuo e a sociedade;

e Ser cidadao é ter direitos civis, politicos e sociais,
ou seja, o direito a educacao, ao trabalho, ao salario
justo, a saude, a uma velhice tranqiiila e hoje ndo
estamos proporcionando isto ao segmento LGBTT.

e As politicas publicas sdo instrumentos para
permitir que se faca justica social, com o
reconhecimento das diferencas entre grupos sociais
e, quando necessario focar politicas e servicos com
o objetivo de garantir o acesso aos desiguais.
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