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SUPREME COURT ON THE RIGHT TO FREE SEXUAL ORIENTATION AND FREE
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O presente trabalho se insere nos estudos de direito ptblico a partir da jurisprudéncia e
pretende analisar, & luz de principios constitucionais, a atuagio do Supremo Tribunal Federal na
concretizacio dos direitos da comunidade LGBT. Discute-se a existéncia ou nio de um direito
fundamental i sexualidade, com seus desdobramentos. Em seguida, sdo trabalhados os papéis
contramajoritario, representativo e iluminista encarnados pelo STF, a partir da doutrina do
Professor Luis Roberto Barroso. Por tltimo, sio analisados os diversos direitos da comunidade
LGBT reconhecidos pelo Supremo, de sorte que conclui pela importincia e corre¢io das decisdes
analisadas.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Diversidade sexual. Dignidade da Pessoa Humana.
Cidadania Homoafetividade. Direitos Fundamentais.

The present work is part of the studies of public law based on jurisprudence and
intends to analyze, in the light of constitutional principles, the performance of the Federal Supreme
Court in the realization of the rights of the LGBT community. The existence or not of a
fundamental right to sexuality is discussed, with its consequences. Then, the counter-majoritarian,
representative and enlightened roles embodied by the STF are worked on, based on the doctrine of
Professor Luis Roberto Barroso. Finally, the various rights of the LGBT community recognized by
the Supreme Court are analyzed, in order to conclude that the decisions analyzed are important and
correct.

Keywords: Supreme Court. Sexual diversity. Dignity of the Human Person. Citizenship
Homoaffectivity. Fundamental rights.

INTRODUCAO

No Brasil, o debate acerca do direito a sexualidade encontra-se paralisado no
congresso nacional, no entanto, a protecdo ao grupo LGBT ganha f6lego a partir de cada
nova decisio do Supremo Tribunal Federal (e outras cortes nacionais), em matéria de

diversidade sexual e de género.
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Penal e Processual Pena, na Legale Educacional.
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Nesse passo, este trabalho se destina a analisar, a luz dos postulados constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da igualdade, e, por conseguinte, da
supremacia da Constituicdo, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal na concretizacio dos
direitos da comunidade LGBT.

Em um primeiro momento, é feito um estudo acerca do direito & sexualidade, a livre
orientagio sexual e identidade de género, verificou-se ainda os avangos acerca da protecio
ao direito a liberdade sexual. Ainda nesse ponto, verificou-se que os principios da cidadania,
da dignidade da pessoa humana e da igualdade, encerram um direito a ter direitos, conforme
falava Hannah Arendt.

Em seguida, analisou-se o papel do Supremo Tribunal Federal, enquanto corte
constitucional, na interpretagio das normas da Constitui¢do. Foi tratado sobre o ativismo
judicial, de que falam grandes juristas, em alguns casos de forma pejorativa. Ademais,
analisou-se o papel contramjoritirio, representativo e iluminista dos Tribunais
Constitucionais, na consecuc¢io de direitos fundamentais.

Por dltimo, debrucou-se sobre os casos propriamente ditos. Primeiro, caos julgados
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Depois, os casos analisados pelo préprio
Supremo Tribunal Federal, sobre direitos da comunidade LGBT, desde o reconhecimento
das uniSes estiveis homoafetivas até a prisio de pessoas transexuais e transgéneros em
unidades prisionais compativeis com sua identidade de género. Concluindo, ao final, pelo

acerto das decisdes e pela necessidade de se aprovar leis que positivem tais direitos.

L SEXUALIDADECOMO DIREITO

A sexualidade é uma qualidade universal experimentada por todos os seres humanos
(SOUZA, 2021, p. 26), nio necessariamente ligada ao sexo das pessoas; para o autor (2021, p.
26) é uma energia que nos estimula ao contato com os demais individuos, traco da
personalidade humana que permite o conhecimento de si e do outro.

Maria Berenice Dias (2001, s/p), por seu turno, ensina que “ninguém pode realizar-
se como ser humano se nio tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade, conceito
que compreende a liberdade sexual, albergando a liberdade da livre orienta¢do sexual”. A
autora entende que a sexualidade é um direito fundamental, e como todo direito de primeira

geracdo, é inaliendvel e imprescritivel. E, na sua concep¢do, um direito natural, que
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acompanha a pessoa desde o momento do seu nascimento, visto que decorre da sua prépria
natureza.

Nesse particular, de acordo com a ligdo de Souza (2021, p. 26-27) é possivel concluir
que a sexualidade e seus desdobramentos podem e devem ser compreendidos como inerentes
a condi¢do de pessoa humana, razio pela qual inserida no rol das liberdades individuais,
sendo, por conseguinte, um mandado de prote¢io contra a atuagdo abusiva do Estado, que

nio pode determinar sua forma de exercicio, nem a limitar, apenas reconhece-la.

1. Orientagdo sexual e identidade de género

De acordo com os Principios de Yogyakarta, a orientagio sexual se refere a habilidade
que cada pessoa tem de experimentar profunda atragio de cariter erético-afetiva por outros
individuos do género oposto, do mesmo género ou de mais de um género, e também de
manter relagdes sexuais com estas pessoas.

Nesse sentido, sdo expressdes da orientacdo sexual a heterossexualidade, a
homossexualidade, a bissexualidade, a pansexualidade, a assexualidade e afins,
respectivamente, a atracdo pelo género oposto, pelo mesmo género, por ambos os géneros,
independente de género, ou a auséncia de atragio independentemente de género.

Doutra banda, a identidade de género diz respeito & forma como a pessoa se enxerga ou
se entende em relagio ao género ao qual pertence. Essa identidade de género pode ou nio
corresponder ao genital do individuo. Nesse sentido, o preAmbulo aos Principios de
Yogyakarta ao se referir a identidade de género, diz entende-la como referéncia a experiéncia
interna, individual e profundamente sentida por cada pessoa em relagdo ao género, que pode,
ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento.

S3o entendidas, hoje, como manifestacdes da identidade de género a cisgeneridade, cuja
identidade corresponde ao sexo bioldgico, a transgeneridade, que se identifica com o
sexo/género oposto, e o nio-binirio, pessoa que nio se identifica completamente com o

género que lhe foi atribuido ao nascer, mas também nio se identifica com o outro género.

2. Protecdo ao direito a sexualidade e a liberdade sexual

A legislagdo brasileira hd muito nio proibia expressamente relagdes erético-afetivas
entre pessoas do mesmo sexo, a exce¢do do Cédigo Penal Militar que insistia em manter o
crime de pederastia, julgado inconstitucional pelo plenirio do Supremo Tribunal Federal em

2015.
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Entretanto, em que pese n3o fossem proibidas, as relacdes homoafetivas nunca foram
reconhecidas validamente pelo direito brasileiro. Todas as codificagdes ao longo do século
XX sé faziam mencdo as relagdes entre homens e mulheres; foi assim com o Cédigo Civil
de 1916, Cédigo Penal de 1940, Constitui¢do de 1988, e mais recentemente com o Cédigo Civil
de 2002.

O direito de familia do século XX, por exemplo, tinha funcio precipua de
regulamentar a transmissio patrimonial (COITINHO FILHO e RINALDI, 2018, p. 32 apud
ZARIAS, 2010). Sé a partir da Constituicdo de 1988 é que se passou a pensar a familia para
além do casamento civil, de maneira que outros arranjos foram previstos e regulamentados,
mas as relagdes homoafetivas ficaram ainda de fora da previsio, pelo menos expressa
(SOUZA, 2021, pp.158-159).

Apenas a Carta Constitucional de 1988 tornou a familia um espaco de realiza¢do das
pessoas, baseado em suas dignidades, como espago de afeto, lastreado no principio da
solidariedade. A nova ordem constitucional, portanto, desmonopolizou a formagio da
familia apenas pelo casamento civil, e reconheceu a uniio estivel também como digna de
respeito e seguranga juridica (TORRES, 2009, p. 75).

Vecchiatti (2019, PPpP- 278-288) ensina que a norma brasileira nunca se preocupou em
tratar das relagdes de afeto entre os casais do mesmo sexo, de modo que tal assunto se tornou
um vécuo nas leis civis do pais. E a partir disso que os magistrados consideravam inviaveis
eventuais pedidos de parceiros homossexuais pela meacio de bens amealhados ao longo da
vida, entendendo, assim, que os casais homossexuais nio mereceriam a mesma protecio
legal dispensada as unides heterossexuais. Esse entendimento, deveras equivocado, fez
perpetrar injusticas irrepardveis, e relegou por muitos anos as rela¢cdes homoafetivas ao
siléncio, ao patamar da vergonha, da imoralidade, 3 clandestinidade um amor que n3o ousa
dizer seu nome.

A solugdo que parte da doutrina considerada progressista encontrou para sanar o
vécuo normativo foi utilizar-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito,
formas de integracdo da norma, consoante art. 42 da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro (BRASIL, 1942), isto ¢, ndo havia norma que permitisse as unides homoafetivas,
mas também nio havia (nem h4) lei proibindo expressamente relacionamentos
homossexuais, de sorte que ao cidaddo é facultado fazer tudo que a lei ndo proibe (art. 52, II,

da CRFB/88), portanto, ndo haveria que se proibir ou limitar uma forma diferente de amar.
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Nesse sentido, Bahia e Vecchiatti (2013, p. 74-75) explicam que em nio havendo
proibi¢io normativa expressa, caracterizada estd a lacuna normativa passivel de colmatagio
por interpretagdo extensiva ou analogia, e nesse ponto, obrigatéria a atuagio judicial, sob
pena de ofensa aos postulados bésicos da dignidade da pessoa humana, da cidadania e da
igualdade.

E importante dizer, contudo, que nio seria necessdria a atuagio ‘ativista’ do Supremo
Tribunal Federal, ou de qualquer outra corte, se o poder legislativo editasse leis que
efetivassem a igualdade constitucional, leis como o Estatuto da Diversidade Sexual e de
Género, tombado como Projeto de Lei do Senado n? 134 de 2018, apresentado pelo Ordem
dos Advogados do Brasil, que define e garante como direitos fundamentais, a livre
orientagio sexual e a identidade de género, a convivéncia familiar, a parentalidade etc. e
define diversos crimes contra discriminagio baseada na orientacdo sexual e identidade de

género. O projeto de Lei est4d parado no Senado desde 15 de marco de 2019.

3. Cidadania, dignidade humana e igualdade: o direito a ter direitos

Cinge-se a controvérsia tema deste trabalho em analisar, & luz dos postulados
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da cidadania e da supremacia da
Constitui¢do, a atuagdo do supremo Tribunal Federal na concretizagio dos direitos da
comunidade LGBT.

Antes de mais nada, é importante que se ressalte que a reptblica federativa do Brasil,
assim como preconiza o art. 12 da Constitui¢do, é um estado democritico de direito,
fundamentado nos postulados basicos da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, dos valores da livre iniciativa e do trabalho e do pluralismo politico (BRASIL,
1988). Para além disso, a Lex Fundamentalis instituiu como objetivos fundamentais da
republica, dentre outros, a constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidéria e a promogio
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacio (art. 32, I e IV, CRFB/88).

Aqui, no entanto, far-se-4 a anélise da cidadania, da dignidade da pessoa humana e
da igualdade. A primeira é entendida como o vinculo juridico-politico havido entre o Estado
brasileiro e o seu povo, que decorre do préprio conceito de nacionalidade, e que assegura a
titularidade de direitos. Segundo Ferraz Janior (1997, s/p), a cidadania, na Carta Politica de
1988, guarda um sentido amplo, que equivale a todos os direitos e obrigacdes decorrentes da
nacionalidade, assim como um sentido estrito referente a participacio no governo.
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A dignidade humana, por seu turno, é um conceito juridico indeterminado, valor
metafisico, parimetro de interpretagio para as diversas normas constitucionais e
infraconstitucionais, um valor constitucional supremo (NOVELINO, 2019, p. 293), que deve
servir nio s6 como parimetro para decisio de casos judiciais, mas também como diretriz
para elaboracdo, interpretagio e aplicagio das normas juridicas, consoante esclarece Marcelo
Novelino (2019, p. 293). Nesse sentido, é importante que seja ressaltada as palavras de
Canotilho (2000), segundo as quais o individuo deve ser “limite e fundamento do dominio
politico da Reptiblica”, dado que o Estado serve ao homem, e nio o contrario.

Daniel Sarmento (2016, pp- 89-90), por seu turno, arremata que o principio em tela
visa proporcionar uma protecio integral i pessoa, e nio somente tutelar aspectos
previamente recortados da sua personalidade e dos seus direitos, devendo ser garantida,
portanto, suficiente elasticidade para que consiga dar conta de sua tarefa majestosa.

Lado outro, Barroso (2020, PP- 244-245), esclarece que os principios constitucionais
desempenham diversos papeis no sistema juridico, dentre os quais ser fonte direta de direitos
e deveres, e parAmetro interpretativo. Do principio da dignidade da pessoa humana decorre,
por exemplo, a proibi¢io de tortura, ainda que nio haja norma juridica impedindo tal
conduta. J4 no que toca ao seu papel interpretativo, os principios informario o sentido e
alcance dos direitos constitucionais.

Desta feita, de todos os fundamentos da reptblica brasileira decorrem deveres ao
préprio Estado, notadamente da cidadania e da dignidade humana, enquanto valores
intrinsecos a pessoa. Temos, pois, deveres de respeito, protecio e promogio, que impedem,
respectivamente, a realizacdo de condutas que atentem contra a dignidade humana, que trate
o homem como instrumento para consecugio de fins diversos, e ndo como um fim em si
mesmo, exigem uma atuagio positiva (geralmente legislativa) dos poderes de estado em prol
da dignidade humana, contra qualquer tipo de violacdo, sob pena de se configurar um
omissio inconstitucional, bem como imp&e a ado¢do de medidas que viabilizem o acesso aos
bens e utilidades indispens4veis a uma vida digna (NOVELINO, 2019, pp. 295-296).

O principio da igualdade, por sua vez, remonta a ideia de que todos devem ser
tratados de maneira igual, sem distin¢Ges de qualquer natureza, assim como preconiza o art.
52, caput, do Pergaminho Constitucional. Tal principio deve também ser entendido e
estudado sob duas perspectivas, a formal e material. No primeiro caso, todos sio iguais
perante a lei, tendo acesso aos mesmos direitos, nio importando a condi¢do e as
circunstincias em que cada individuo estd inserido. J4 sob a segunda perspectiva, a material,
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devem ser tratados igualmente todos os iguais, e os desiguais desigualmente, na medida de
suas desigualdades, conforme a férmula cldssica Aristotélica (NOVELINO, 2019, pp. 368-
370), com vistas a adequar as oportunidades as condigdes e caracteristicas de casa pessoa.

E o principio da isonomia, na acepcio material que justifica a adogio de acdes
afirmativas, tal qual a reserva de vagas (sistema de cotas), julgada constitucional pelo
plendrio do Supremo Tribunal Federal na Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 186/DF e na Ac¢io Declaratéria de Constitucionalidade 41/DF

Dessa forma, todos os principios aqui tratados, e todos aqueles previstos no texto
constitucional, demonstram a preocupacio do constituinte originirio em colocar o ser
humano no centro do ordenamento juridico; em caracterizi-lo como fim da atuagio estatal,
devendo, por isso ser respeitado e protegido em sua esséncia.

Nesse passo, estar-se diante de um “direito a ter direitos ou do direito de cada individuo
de pertencer & humanidade” (ARENDT, 1989, p.332), que segundo Lafer (1988, p. 166),
baseia-se no “acesso pleno 4 ordem juridica que somente a cidadania oferece”, para aceder as
liberdades individuais e coletivas que a Constitui¢do nos garante e assegura.

A prépria Constituicdo no art. 52, §22, certifica que os direitos e garantias expressos
em seu texto nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais dos quais o Brasil faca parte (BRASIL, 1988), de sorte que do
processo de interpretacio das normas ji existentes, podem ser extraidos outros direitos
fundamentais.

Em arremate, os direitos que j4 foram reconhecidos e que poderdo vir ser assegurados
a comunidade LGBT pelo STF decorrem do processo de interpretacio dos principios e
normas constitucionais, e da necessidade de se avangar enquanto sociedade, com vistas

sempre a garantir o reconhecimento do igual valor que cada pessoa tem.

I. OS PAPEIS DO STF NA INTERPRETAGCAO E CONCRETIZAGAO
CONSTITUCIONAL

O papel exercido pela Suprema Corte, Tribunal Constitucional ou Corte
Constitucional de um pais em seu sistema de justica é extremamente importante,
notadamente na defesa dos direitos daqueles que nio tém voz e vez. Naqueles paises onde
hd uma Constitui¢io, o Tribunal Constitucional tem a funcdo precipua de guardi-la e
protege-la contra as investidas dos outros poderes ou de forcas estranhas aos valores

defendidos pela Carta.
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal faz as vezes do Tribunal Constitucional, ji
que, na forma do art. 102, caput, da CRFB/88, tem a competéncia de guardar a Constituigio,
incumbindo-lhe, na forma do seu inciso I, alinea a, processar e julgar originariamente a agio
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agio
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal” (BRASIL, 1988). Isto é
o que lhe qualifica como tribunal constitucional.

Aqui, porém, discute-se, a fun¢do desempenhada pela Corte Constitucional, no que
diz respeito a interpretagio e aplicacio das normas constitucionais quanto 3 protecio aos
direitos fundamentais de grupos historicamente marginalizados em razdo da atuacio
inefetiva ou ausente dos demais poderes putblicos, como é o caso da populagio LGBTQIA+.

Diferentemente do que acontece com os demais 6rgios que desempenham as funcées
estatais (TEMER, 2007, p.121), cujos integrantes sio eleitos pelo povo, o poder judicidrio é
constituido por membros aprovados em concursos de provas ou de provas e titulos ou por
indicagdo como é o caso dos Ministros dos tribunais superiores e regionais (BRASIL, 1988),
de modo que suas decisGes ndo passam pelo crivo popular, isto é, os julgadores gozam de

independéncia para decidir, visto que ndo dependem do voto para manterem-se nos cargos.

4. Do ativismo judicial

A forca e atuagdo do judicidrio muito se acentuou, ocasionando diversos avangos em
matéria de direitos fundamentais através de decisdes judiciais no exercicio da jurisdig¢do
constitucional (exercida por qualquer juiz ou tribunal, notadamente o STF), isso acontece
porque o executivo e legislativo, cujos cargos se renovam pela soberania popular, prefere nio
se imiscuir em questes em que haja desacordo moral razoével na sociedade (SOUZA ER,
2021, p. 48, apud BARROSO, 2016, p. 230), que possam desagradar os seus correligionarios,
como ¢ o caso das unides homoafetivas (ADI 4.277 e ADPF 132), restando, portanto, para o
judicidrio, que nio pode se abster, mesmo diante do siléncio da lei, o titulo de ativista
judicial.

Freitas VP (2021, s/p), respondendo, em coluna para o Consultor Juridico, se o ativismo
judicial é bom, diz que a resposta é sim e nd3o. A resposta é positiva quando o ativismo se
colocar a impulsionar os demais poderes constituidos a tomar iniciativa premente e
necessiria, ou ainda descobre meios para agilizar a Justica. Por outro lado, quando os
magistrados intervém indevidamente nos outros Poderes de Estado, “sem avaliar as
consequéncias paralelas de seus atos”, o ativismo seria ruim.
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Segundo Souza ER (2021, p. 48), a expressio ativismo judicial foi empregada pela
primeira vez nos Estados Unidos da América, principalmente, para classificar a atuagio da
Suprema Corte do pais durante a presidéncia do Juiz Ear Warren, entre 1954 e 1969. Nesse
interim, a jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, promoveu uma
revolugio profunda e silenciosa em diversas priticas politicas dos EUA, tudo sem a
participacdo dos poderes politicos (apud BARRO, 2018, p. 234).

Em razdo disso, as forcas conservadoras passaram a utilizd-la com uma conotacgio
pejorativa, de sorte a qualifica-lo como exercicio impréprio do poder judicial. No entanto,
Barroso LR (2016, pp. 231-232) explica que a ideia de ativismo judicial estd ligada ao
envolvimento amplo e profundo do judicidrio na concretizagio dos valores e finalidades
constitucionais, com maior interven¢io no espaco de atuagio dos outros dois poderes
constituidos. Em muitos dos casos, nio h4 sequer confronto, apenas ocupac¢io de espacos
vazios, como é o caso dos direitos sexuais.

Nesse sentido, Souza ER (2021, p- 49) explica que em diversas ocasides o STF valeu-
se de postura mais ativista no que tange a concretizacio de direito fundamentais,
principalmente de grupos vulnerdveis, e em outras discussdes cujo debate no Congresso
Nacional se revelaram grande tabu, muito distante de serem quebrados. A exemplo disso,
cita-se o reconhecimento da validade juridica das unides homoafetivas (ADI 4.277 ¢ ADPF
132), o abortamento de fetos anencéfalos (ADPF s54/DF), a constitucionalidade de a¢des
afirmativas (ADI 3.330 e ADC 41/DF), a adogio por casais homoafetivos (RE 846.102/PR)
e, mais recentemente, a criminalizacio da homofobia como racismo (ADO 26 e MI 4733).

Desse modo, a Corte Constitucional (no caso brasileiro, o STF), encarna, na
jurisdi¢do constitucional, ao menos, trés funcdes distintas, que serio estudadas a diante, a

partir da obra do renomado Professor e Ministro Luis Roberto Barro.

s. Contramajoritirio, representativo e iluminista

No primeiro caso, a Corte exerce um papel contramajoritdria, isto é, atua na defesa
da Constitui¢io, da protecdo do estado democritico e dos direitos fundamentais, com o
poder-dever de declarar a inconstitucionalidade de leis, que representam a vontade
majoritiria tomada pelo Congresso, e de atos do executivo, cujo chefe foi escolhido pela
maioria absoluta dos cidaddos. Sendo assim, hid a sobreposi¢io da interpretacio da
Constitui¢io de tais agentes politicos nio eleitos, diga-se julgadores, a dos representantes da
politica majoritdria (BARROSO, 2018, p. 2197). O primeiro marco jurisprudencial dessa

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.10.n.07.jul. 2024.
[SSN - 2675 — 3375

122



Revista [bero-
Americanade
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

funcio foi a decisdo da Suprema Corte dos EUA em Marbury v. Madison, julgado em 1893,
marco inicial do judicial review.

De outro giro, o segundo papel exercido, este menos debatido, é o representativo, que
se revela, nas palavras de Barroso (2018, p. 253), no “atendimento, pelo Tribunal, de
demandas sociais e de anseios politicos que nio foram satisfeitos a tempo e a hora pelo
Congresso Nacional”, como é o caso da criminalizacio da homofobia, tema deste trabalho,
bem como para integrar a ordem juridicas em situacdes em que o legislador se revelou
omisso.

E dizer, h4 demandas sociais que nio foram atendidas a tempo, ou foram de forma
insuficiente, que encontram barreiras politicas no debate legislativo, a exemplo, a pauta da
comunidade LGBT, estagnada no poder legislativo desde a promulgacio da Carta
Outubrina, e a necessidade se reconhecer a inconstitucionalidade do nepotismo, declarada
pelo STF. Nesse sentido, conforme preceitua Souza ER (2021, p. 49-50) sé restou a tais grupos
recorrer ao judicidrio, enquanto defensor da ordem juridica e da Constitui¢io, que nio pode
se abster sob pena de violar igualmente a ordem constitucional. Como exemplo de atuacdes
representativas de supremas cortes estio a decisio em Lawrence v. Texas, de 2003, em que a
Suprema Corte dos EUA invalidou lei do Estado do Texas que criminalizava relacdes
intimas entre homossexuais, e do STF na ADC 12, em que se proibiu o nepotismo.

J4 a funcdo iluminista, exercida ocasionalmente, de acordo com Barroso (2018, p.
2207) é demonstrada através daquelas interpretagdes que conduzem a avangos em matéria
de direitos fundamentais, progresso imprescindiveis que precisam ser feitos, em nome da
racionalidade, contra o senso comum, as leis e a vontade majoritiria da sociedade. O
Professor d4 como exemplo a abolicio da escraviddo, a protecio das mulheres negros,
homossexuais, transgéneros e minorias religiosas, cuja efetivacio nem sempre pode ser feita
de forma adequada pelos mecanismos tradicionais.

Barroso LR (2018, p. 2207) explica ainda que o uso do termo iluminista decorre do
movimento filoséfico que revolucionou o mundo das ideias a partir do século XVIII,
momento em que a razio passa ao centro do pensamento, desvinculando-se da fé e dos
dogmas religiosos, possibilitando o crescimento do ideal de conhecimento e liberdade. Esta
a se falar de uma razdo progressista, que guia o processo civilizatério e impulsiona a histéria
na direcdo do progresso social.

Destarte, essa racionalizagio da vida em sociedade permitiu a humanidade
abandonar comportamentos segregacionistas, tal qual o apartheid africano. Nesse contexto,
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o Ministro Barroso (2018, p. 2209) ilustra como decisdes iluministas das cortes
constitucionais, os casos Brown v. Board of Education (1954), marcada pelo enfretamento ao
racismo estrutural, Loving v. Virgina (1967), que garantiu o casamento entre pessoas brancas
e negras, Roe v. Wade (1973), em que se reconheceu o direito ao aborto no primeiro trimestre
gestacional, Obergefell v. Hodges (2015), declarando casamento um direito fundamental que

nio pode ser negado aos casais homossexuais, todos decididos pela Suprema Corte dos EUA.

6. Maioria v. Minorias: a democracia est4 resumida ao sistema majoritério?

Diante de todo o exposto, é de se ressaltar que, ndo é porque o Brasil é um estado
democritico, com elei¢des diretas e periddicas, no qual os representantes sio escolhidos pelo
voto da maioria, que a vontade desses vai se sobrepor aos demais, coadunando-se com o
entendimento do atual presidente da reptblica, & época candidato a Presidéncia, de que “ou
as minorias se adequam ou desaparecem” (sic).

A democracia, portanto, nio se resume a vontade da maioria ou principio majoritario.
Nesse passo, Barroso (2018, p. 172) consagra que “se houver oito catélicos e dois mugulmanos
em uma sala, ndo podera o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples
fato de estar em maior ndmero”, isto porque a Constitui¢do além de assegurar as regras do
jogo democratico, permitindo participagdo politica ampla e o governo da maioria, tem o
papel de proteger valores e direitos fundamentais, ainda que contririos 4 vontade
circunstancial da maioria.

7

E ai que se impde a atua¢do do Supremo Tribunal Federal enquanto guardido da Lei
Maior, como garantidor dos postulados basicos inerentes a todos os cidad3os.

Assim sendo, tem-se que as decisdes do STF em matéria de direitos fundamentais da
populacio LGBT nio foram “empurradas goela abaixo” i maioria representada pelo

ongresso Nacional que achou por bem nio autorizar o casamento gay, a adogdo por casais
Congresso N I que achou por b t to gay, a adogio p
homoafetivos, a doagio de sangue por homens gays ou ainda nio criminalizar a homofobia,
uma vez que amplamente debatidas entre os Ministros e por aqueles que se qualificaram a
opinar nos julgamentos, inclusive ouvindo-se os demais Poderes Politicos.
ar do exposto, ndo hi que se reduzir a democracia, e por conseguinte, o Estado

A par do exposto, ndo hi q ,ep guinte,
Democritico de Direito, 2 vontade de uma maioria circunstancial, relegando, portanto, os
grupos minoritdrios ao siléncio. Nesse sentido, as Cortes Constitucionais, enquanto

guardids das Leis Fundamentais, cabe a defesa daqueles que n3o se encontram representados
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e/ou protegidos pelas forgas politicas dominantes, em razdo de sua fun¢io contramajoritéria,

representativa e iluminista.

IV. O AMOR QUE NAO OUSAVA DIZER O NOME NA JURISPRUDENCIA DO
SF

Neste capitulo serdo trabalhadas as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal que reconheceram direitos a populacio LGBT, dentro dos j4 existentes, como a
unido estivel e o casamento civil igualitirio, bem como as decisdes que culminaram no
advento de novos direitos, como a mudanca de nome civil por pessoas transexuais e
transgéneros independentemente da cirurgia de redesignacio sexual, todas a luz dos
principios da dignidade humana, da cidadania, igualdade e outros. Antes disso ser4 feita uma
visita ao direito comparado, com decisdes da Suprema Corte dos EUA, e dos tribunais

regionais de direitos humanos.

7. Do direito comparado

A Suprema Corte dos Estados Unidos em diversas ocasides foi instada a se
manifestar sobre direitos sexuais de pessoas LGBTs, de modo que, ao longo da histéria, as
decisdes foram se adequando aos tempos e aos postulados da Constitui¢io americana. Em
Bowers v. Hardwick (EUA, SCOTUS, 1986), a suprema corte em uma decisdo de 5-4 concluiu
ser constitucional lei do estado da Gedrgia que criminalizava as relacdes homossexuais. Na
decisio, a Suprema Corte entendeu que Constituicio norte-americana nio conferia aos
homossexuais o direito de praticarem atos de sodomia (SOUZA ER, 2021, p- 51).

J4 em Romer v. Evans (EUA, SCOTUS, 1996), o supremo tribunal americano
considerou inconstitucional a Emenda 2 da Constitui¢io do Estado do Colorado, que proibia
a propositura de agdes judiciais, legislativas ou executivas, com fito de proteger cidadios de
discriminagio por orientacdo sexual, por violagio a cldusula da protecio igual. Na
oportunidade, os Ministros entenderam que a cldusula da protecio igual sustentaria a
validade da norma, caso demonstrasse um interesse legitimo do governo na desequiparacio,
o que nio restou configurado na hipétese.

No caso Lawrence v. Texas, 539 US 558 (EUA, SCOTUS, 2003), operou-se o overuling
de Bowers v. Hardwick, tendo em vista que o Supremo Tribunal declarou inconstitucional lei
do Texas que criminalizava condutas sexuais intimas entre pessoas do mesmo sexo, por

ofensa direta a cldusula do devido processo. Na ocasido a Corte assentou entendimento no
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sentido de que o direito 4 liberdade garantido pela cldusula do devido processo confere aos
parceiros homossexuais o direito de se envolver com outrem sem a intervengio do governo.

Mais recentemente, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou Obergefell v. Hodges
(EUA, SCOTUS, 2015), e entendeu que a cldusula do devido processo, insculpida na 142
Emenda garante o direito de casar como uma das liberdades fundamentais, aplicdvel
igualmente aos casais homossexuais. No decisium restou entendido que o direito de casar é
uma liberdade fundamental pois corolério do conceito de autonomia individual, que protege
a associagdo mais intima entre duas pessoas e resguarda os filhos e as familias ao conceder
reconhecimento juridico & constru¢do de uma casa e a criagio dos filhos, e historicamente
foi reconhecido como a pedra angular da ordem social.

Ademais, a Corte, em sua maioria, entendeu que a promogio de mudangas sociais
deve ser promovida usualmente pela acio legislativa, através do processo democritico, no
entanto, aos tribunais cabe o dever de intervir em prol das pessoas cujos direitos e garantias
tenham sido infringidos (EUA, SCOTUS, 2015).

Por seu turno, em Atala Riffo e nifias vs. Chile (OEA, Corte IDH, 2012), a Corte
Interamericana de Direitos Humanos julgou o Chile responséivel internacionalmente por
violar, dentre outros, os direitos 4 igualdade e & n3o discriminacdo, o direito a vida privada,
a honra e 4 dignidade e o direito 4 protegdo da familia em prejuizo da senhora Karen Atala
Riffo e de suas filhas. A denunciante apresentou o caso & CIDH, que o levou & Corte
Interamericana de Direito Humanos, apés ter sido demovida da guarda de suas filhas em
favor do ex-marido, em razio de ter passado a conviver maritalmente com outra mulher.

Na oportunidade, a Corte Regional enfatizou que a orientacdo sexual e identidade de
género sdo categorias protegidas pela Convengio Americana de Direitos Humanos por meio
da expressdo “outra condigio social” prevista no art. 1.1, que veda a institui¢io de norma, ato
ou pratica discriminatéria baseada na orientacio sexual ou identidade de género
(VECCHIATTI, 2019, pp. 708-709).

O Professor Paiva CC (2017, pp. 473-474) ensina que o caso Atala Riffo se destaca na
jurisprudéncia da Corte, porque foi o primeiro precedente sobre protecio do direito a
diversidade sexual, que salientou para o continente americano que discriminacdes baseadas
na orientacio sexual ndo devem ser admitidas pelo direito internacional dos direitos
humanos. Para além disso, é de se ressaltar que o legislador interamericano se preocupou em
nio encerrar um rol taxativo ou limitado de motivos que podem ensejar a discriminagio ao
finalizar o preceito da convengio com a expressio ou qualquer outra condigdo social.
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Ramos AC (2017, p. 850), por seu turno, ressalta que, em que pese a Constitui¢do de
1988 nio ter previsto de maneira expressa, o direito a livre orientacdo sexual e identidade de
género decorre da interpretacdo do art. 52, §22, da CRFB/88, j4 mencionado outrora, bem
como do principio da dignidade da pessoa humana e da proibicio de toda forma de
discriminacio (arts. 12, II1, e 32, IV, da CRFB/88)

Vecchiatti PRI (2019, p. 708) explica que em Laskey, Jaggard y Brown vs. Reino Unido
(1997), o Tribunal Europeu de Direitos Humanos entendeu que tanto a orientagio sexual
quanto seu exercicio constituem relevantes aspectos da vida privada. Destarte, conforme se
demonstrarad adiante, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro se
coadunam com a interpretagio exercida pelas Cortes estrangeiras e organismos

internacionais de direitos humanos.

8. Do direito 4 sexualidade e 4 liberdade sexual na jurisprudéncia do STF

Como visto em parte prépria, a sexualidade e a maneira como é exercida sempre foi
motivo de controvérsias, até o ponto em que foi reconhecida como um direito fundamental,
um mandado de n3o intervencio contra o Estado, como salientado por Maria Berenice Dias
(2001). A partir dai torna-se imperioso discutir a necessidade de protege-la.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e da Arguigio de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, o Supremo Tribunal Federal passou a
reconhecer o direito a liberdade sexual, como decorrente da prépria liberdade de que trata o
art.s, caput, da CRFB, assim como intrinseco ao exercicio da cidadania e da dignidade da
pessoa humana, fundamentos da reptblica, na forma do art. 12, IT e III, da CRFB.

Naquela ocasido, o Tribunal assentou entendimento no sentido de ser proibida a
discriminagio das pessoas em razio do sexo ou de sua orientagio sexual. Entendeu, ainda,
que o fato de a Constituicio se referir ao homem e a mulher ao tratar da unido estével, quis
privilegiar a igualdade (homem-mulher) nas relagdes domésticas, sem excluir da protegio,
contudo, os casais formados por pessoas do mesmo sexo. De acordo com o acérdio, a
liberdade para dispor sobre a prépria sexualidade estid inserida na categoria dos direitos
fundamentais do individuo, sendo, portanto, expressdo da autonomia da vontade (BRASIL,
STF, 2020, pp. 9-15).

Meses mais tarde, analisando o Recurso Especial 1.183.378/RS (BRASIL, STJ, 2011),
o Colendo Superior Tribunal de Justica reconheceu o direito ao casamento civil igualitirio
a casais homoafetivos. Na oportunidade, a Corte Cidadi entendeu que o pluralismo familiar
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arquitetado pela Constituicio Federal - e reconhecido explicitamente pelo ST] e pelo STF
- impediria que se pretendesse afirmar que as familias homoafetivas seriam menos dignas
de protecdo do Estado.

Ato continuo, ao apreciar o Recurso Extraordinirio n? 846.102/PR (BRASIL, STF,
2015), relatado pela Ministra Carmem Ltcia, o STF confirmou acérddo do Tribunal de
Justica do Estado do Parana que permitiu a adoco de crianga por casal homoafetivo a partir
da decisdo proferida na ADI 4.277/DF e na ADPF 132. In casu, a juiza entendeu que a decisio
do tribunal a quo se encontrava em harmonia com a decisio do pretério excelso que
reconheceu as unides homoafetivas como instituto juridico, digna do mesmo respeito,
direitos e protecio que as heterossexuais, logo assim do direito de adotar crianga,
independentemente de sexo ou idade.

Em outro momento paradigmatico, apreciando o mérito da ADI 4275/DF, o plenério
do STF entendeu que pessoas transgéneros que comprovem “sua identidade de género
dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer por autoidentificacdo firmada em declaragdo escrita
desta sua vontade” tém o direito fundamental a alterar o prenome e a classificacdo de género
no registro civil, pela via administrativa ou judicial, sendo desnecessiria, para tanto, a
realizagdo de cirurgia de redesignacio sexual ou laudos de terceiros, uma vez que se trata de
tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade (BRASIL,
STF, 2020, p. 42).

Na Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental 465/ TO (BRASIL, STF,
2020) intentada pelo Procurador Geral da Republica em face de Lei Municipal de Palmas -
TO, cujo texto proibia o ensino de questdes relativas a orientagio sexual e identidade de
género nas escolas da cidade, o plenirio do tribunal entendeu que houve violaco ao principio
da protegio integral em relacdo as criancgas e adolescentes. Destacou que é importante a
educagio sobre diversidade sexual para criancas, adolescentes e jovens, tendo em vista se
tratar de individuos especialmente vulneriveis que podem desenvolver identidades de
género e orientagio sexual divergentes do padrdo culturalmente naturalizado. O plendrio
entendeu que a lei em questdo importaria em violagdo ao dever do estado de manter criangas
e adolescentes a salvo de toda forma de discriminacio e opressdo.

J4 na ADI s.543/DF (BRASIL, STF, 2020), o pretério excelso entendeu que a
restri¢io 4 doagdo de sangue por pessoas LGBTs representa discriminacdo e viola a
dignidade humana e o direito a igualdade, j4 que parte de um pressuposto que entende que
pessoas LGBTs sdo, apenas em razio de sua orientacio sexual, possiveis vetores de
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transmissdo de variadas enfermidades. Em seu voto o Min. Fachin assentou que “muito
sangue tem sido derramado em nome de preconceitos que ndo se sustentam” (BRASIL, STF, p. 70).

Na oportunidade a Corte assentou que “o principio da dignidade da pessoa humana
busca proteger de forma integral o sujeito na qualidade de pessoa vivente em sua existéncia
concreta”, de sorte que a restri¢io a doagdo de sangue por homossexuais afronta a sua
autonomia privada, pois impede que estes exercam plenamente suas escolhas de vida, com
quem se relacionar, com que frequéncia, ainda que de maneira sexualmente segura e
saudavel; e a sua autonomia ptblica, uma vez que veda a possibilidade de auxiliarem aqueles
que necessitam, por qualquer razdo, de transfusio de sangue, revelando-se verdadeira
violéncia fisica e simbélica.

Mais recentemente, em julgamento de medida cautelar na ADPF s527/DF (BRASIL,
STF, 2021), o Ministro Luis Roberto Barroso concedeu a cautelar para conceder o direito das
transexuais femininas e travestis a cumprirem pena em condi¢Ses compativeis com a sua
identidade de género. Segundo ele, no caso, ha incidéncia do direito a dignidade da pessoa
humana, A autonomia, a liberdade, a igualdade, a satide, vedagdo 2 tortura e ao tratamento
degradante e desumano, todos postulados bésicos da Constituicdo da Reptblica (CF/1988,
art. 12, III; e art. 59, caput, III). Entendimento semelhante foi proferido monocraticamente
pelo Ministro Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus 152.491 (BRASIL, 2020, p. 40).

Na ADO 26 e MI 4733, julgado em 2019, a corte apreciou a alegacdo de
inconstitucionalidade por omissdo atribuida ao congresso nacional, por ndo criminalizar a
homofobia. Na ocasiio, o Tribunal formou maioria para reconhecer a mora inconstitucional,
cientificar o Congresso Nacional, e determinar a aplicagio da Lei de Racismo (Lei 7.716/89)
aos casos de homofobia, até que o congresso edite norma especifica, por entender, na linha
do que foi decidido no Habeas Corpus 82.424/RS, que homofobia é forma contemporinea
do género racismo, na sua acepgio social (BRASIL, STF, pp. 56-57).

Ademais, apreciando a existéncia de Repercussio Geral no Recurso Extraordinédrio
n? 1.211.446, o STF entendeu que a licenca maternidade deve ser estendida também a mie
nio gestante em uniio homoafetiva. In casu, o Min Fux, ora relator, assentou que a licenga
se destina igualmente a prote¢io de mies ndo gestantes que, em que pese nio vivenciem as
alteracdes tipicas da gravidez, arcam com todos os papeis e tarefas que decorrem da formacio
do novo vinculo familiar (BRASIL, STF, 2020, pp. 66-68).

O Julgamento do referido Recurso Extraordinario foi concluido em 2024, ocasiio em
que a suprema corte fixou a tese no sentido de que “mde servidora ou trabalhadora ndo gestante
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em unido homoafetiva tem direito ao gozo de licenca-maternidade. Caso a companheira tenha utilizado
o beneficio, fard jus a licenga pelo periodo equivalente ao da licenga-paternidade” (BRASIL, 2024).
A decisdo é paradigmitica, na medida em que concebeu a parentalidade como um projeto
coletivo da familia, consagracdo da igualdade material, exteriorizagdo do respeito do estado
as diversas escolhas de vida e pluralidade de familias existentes.

No julgamento da ADPF 296, o plenédrio do STF registrou que a Constituicdo de 1988
nio recepcionou as expressdes “pederastia ou outro” e “homossexual ou nio”, presentes no
nomen iuris e no caput do art. 235 do Cédigo Penal Militar, visto que nio se poderia admitir
que a lei faca uso de expressdes pejorativas e discriminatérias, ante o reconhecimento do
direito a livre orientacdo sexual como liberdade existencial do individuo (BRASIL, STF,
2020, p.23).

Isto posto, em diversas ocasides o plenirio do Pretério Excelso se portou a altura da
incumbéncia que recebeu - guardiio da Constitui¢do - mais do que isso, se mostrou
importante voz e meio para a consecugio dos direitos daqueles que nio encontram vez e voz
nas vias politico-administrativas. Todas as decisdes demonstram o compromisso da Corte

com a concretiza¢io da Constitui¢io e efetivacdo dos direitos daqueles silenciados.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo procurou analisar com base nos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da cidadania e da igualdade, a atuagio do Supremo Tribunal
Federal na concretizacdo dos direitos fundamentais da comunidade LGBT no Brasil.

Primeiro foi feito a definicio de sexualidade, de orientacio sexual e identidade de
género, caracterizando a primeira como um direito fundamental, decorrente da prépria
liberdade de que trata o art. 52, caput, da Constitui¢io, e os dois tltimos como suas formas
de exercicio, verdadeiros consectarios. Assim, enquanto direito fundamental, a sexualidade
(e ai compreendida a livre orientacdo sexual), é um mandado de n3o intervencido, cuja
natureza limita a atuagdo do Estado.

Posteriormente, foi revisada a protegio dispensada a sexualidade e livre orientacio
sexual pela legislacdo brasileira ao longo da histéria, cujo resultado demonstrou que o
legislador ordinario ndo se ocupou de proteger as relacdes afetivas entre pessoas do mesmo
sexo, mesmo apds a promulgagio da Carta de outubro de 1988. Para além disso, foi visto que
a Constitui¢do vigente trouxe em seu bojo uma série de normas principioldgicas, cujos teor
aberto permite interpretagio extensiva, apta a gerar novos direitos fundamentais.
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A dignidade humana, a cidadania e a igualdade foram objeto de estudo e revelaram-
se fontes de direitos, como a proibicdo a tortura, ou, ainda, a livre orientagio sexual e a busca
da felicidade, objeto deste trabalho, assim como se mostraram, nas palavras do ilustrissimo
Professor Luis Roberto Barroso, pardmetro interpretativo, capaz de informar o sentido e
alcance dos direitos fundamentais. Tais principios suplantaram qualquer interpretacio
restritiva das liberdades e garantias constitucionais, de modo a conceder-lhes o miximo de
efetividade.

Ademais, o debate se estendeu para a atuagio do Supremo Tribunal Federal, guardiio
da Constituicio, na concretizagio dos direitos da comunidade LGBT. A Corte tem se
mostrado importante aliada de grupos minoritdrios, tal qual a comunidade gay, e em todas
as oportunidades em que foi instada a se manifestar, n3o se furtou de maximizar a aplicac¢do
da Constitui¢do. Isso, consoante demonstrado, decorre da fungio contramajoritéria,
representativa, e até iluminista, que as cortes constitucionais carregam, com fito de controlar
os ataques 2 constitui¢do, dar voz aqueles que nio sdo ouvidos, e impulsionar o Estado
Democratico de Direito rumo ao progresso, ao bem-estar social pretendido pelo constituinte
originario.

Por dltimo, é de se ressaltar, foram estudados casos em que a Suprema Corte
brasileira se mostrou a frente de seu tempo, portando-se a altura da funcdo que lhe incumbe,
desde a promulgacio da Carta da Primavera de 1988, dando cumprimento aos mandados
constitucionais de igual protegio.

A par do exposto, é importante que se entenda que nio se defende aqui ou em
qualquer outro texto de igual natureza, a supressdo ou usurpagio da forga e/ou competéncia
dos demais poderes de estado, o que seria, por &bvio, teratolégico, aberragio
inconstitucional. Primeiro, porque a Constitui¢do estabeleceu como regra a existéncia de
trés poderes, cujas relacdes serio de independéncia e harmonia, consoante art. 22 da
CRFB/88. E, segundo, porque ao estabelecer a independéncia e harmonia, o texto
constitucional estabeleceu fun¢Ges préprias a serem exercidas por cada um dos poderes, com
a possibilidade de controle pelos demais (freios e contrapesos).

Contudo, diante da postura indolente dos demais poderes em atender reivindicagdes
populares, ainda que minoritdrias, cabe ao poder judicidrio, sempre que impulsionado, em
homenagem aos principios da separacdo dos poderes e da inércia da jurisdigdo, atuar para
que as liberdades fundamentais sejam respeitadas e concretizadas, sobre pena de se
configurar verdadeiro estado de coisas inconstitucional. Ademais, a auséncia de normas que
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regulamentem dados direitos nio pode ser empecilho ao seu exercicio, de sorte que o
judicidrio deve julgar, dentro das linhas da constituicdo, valendo-se das técnicas de
integracdo normativa.

Para além disso, os demais poderes, notadamente o legislativo, deveria honrar a
incumbéncia constitucional, e os mandatos outorgados pelo povo, e debater e aprovar os
projetos de lei que visam positivar os direitos reconhecidos pelo Supremo a partir da
interpretacdo constitucional, dando maior seguranca juridica aos grupos beneficiados.

Destarte, as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre direitos da diversidade
estio em harmonia com o que reza a Constitui¢do, j4 que o homem é o centro do
ordenamento juridico, um verdadeiro fim em si mesmo, de modo que respeitar as diferencas
do outro é um dever do Estado, que tem a obrigacio de proteger o cidaddo, colocando-o a
salvo de toda e qualquer negligéncia, enfrentando seu préprio preconceito, e quando for o
caso, a vontade da maioria, a fim de que todas pessoas possam experimentar viver um amor

que ouse dizer seu nome.
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