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Resumo: as pautas envolvendo os direitos de pessoas LGBTI+ por um longo periodo ficaram excluidas do
debate no Legislativo, em razao de sua composicao conservadora, fato que fez com que as familias
homoafetivas recorressem ao Judiciario para terem os seus direitos efetivados. Mediante a atuagao do
Judiciario, que passou a garantir direitos para essas familias, o Legislativo, que sofre a influéncia conservadora
de seus membros, passa a utilizar-se de suas atribuicoes para criar 6bices aos direitos das familias
homoafetivas, como a propositura do PL n. 5167/2009 e da PEC 50/2023. Em razao desse fato, torna-se
necessaria a analise da fragilidade dos direitos das familias homoafetivas e da inseguranca juridica gerada
diante do conflito de posicionamentos entre Judiciario e Legislativo. Portanto, o presente artigo, utilizando-se
de metodologia qualitativa, através de revisao literaria com base de delineamento retroativa, buscou tratar
sobre a problematica da inseguranca juridica dos direitos das familias homoafetivas em razao da atuacao do
Legislativo.
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Abstract: agendas involving the rights of LGBTI+ people for a long period were excluded from debate in the
Legislature, due to its conservative composition, a fact that led homoaffectives families to turn to the Judiciary
to have their rights enforced. Through the actions of the Judiciary, which began to guarantee rights for these
families, the Legislature, which suffers the conservative influence of its members, began to use its powers to
create obstacles to the rights of same-sex families, such as the proposal of PL n. 5167/2009 and PEC 50/2023.
Due to this fact, it is necessary to analyze the fragility of the rights of same-sex families and the legal
uncertainty generated by the conflict of positions between the Judiciary and Legislature. Therefore, this article,
using qualitative methodology, through a literary review based on a retroactive design, sought to address the
issue of legal uncertainty in the rights of same-sex families due to the actions of the Legislature.
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1 INTRODUGAO

O Estado Democratico de Direito’ tem como uma de suas caracteristicas a divisao de
poderes, que atuam de forma independente, mas também com harmonia entre si (Silva,
2019). Dessa forma, os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, dentro de suas fungoes
individuais, devem ter o fim comum de exercer as suas tarefas de maneira a preservar o
objetivo precipuo do Estado Democratico de Direito, que consiste em superar as
desigualdades sociais e realizar a justica social (Silva, 2019).

1 Advogada. Graduada em Direito pela Universidade Sao Judas Tadeu, onde foi monitora académica, participou
de grupo de pesquisa e projetos de extensao. Pos-graduanda em Direito das Familias e Sucessoes pela
Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUC-PR). Socia do escritério Mendes, Almeida, Bonotti Advocacia.

2 0 Estado Democratico de Direito é aquele que subordina-se aos ditames constitucionais e é fundamentado na
legalidade democratica, de maneira a realizar os principios da igualdade e da justica, nao de forma genérica,
mas em busca da igualizacao dos socialmente desiguais (Silva, 2019).
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Contudo, quando a tematica € o direito das familias homoafetivas, o Poder
Legislativo, com sua composi¢ao conservadora, parece se esquecer da necessidade de
atuagao harmonica com os demais poderes para alcangar a superacao das desigualdades
sociais e realizagao da justica social.

Nesse sentido, o Legislativo se manteve por muito tempo omisso quanto a positivacao
de direitos das familias homoafetivas, fato que fez com que as pautas envolvendo esses
grupos familiares chegassem ao Judiciario, proporcionando o fendmeno da judicializacao. O
Poder Judiciario, entao, tornou-se um meio para assegurar direitos (Nascimento, 2020).

Diante da atuagao do Judiciario, de forma especifica do Supremo Tribunal Federal, o
Legislativo passa a criar empecilhos utilizando-se de sua atribuicao tipica e, por meio de
projetos de leis, como o PL n. 5167/2009, e propostas de emendas a Constituicao Federal,
como a PEC 50/2023, busca suprimir os direitos das familias homoafetivas.

Considerando esse cenario, seria possivel falar em estabilidade dos direitos nao
positivados de forma expressa de familias homoafetivas, que foram garantidos atraves de
decisdes do Supremo Tribunal Federal quando o Poder Legislativo, em razao de sua
composicao conservadora, busca criar mecanismos para causar obices ao reconhecimento
via Poder Judiciario desses direitos?

E justamente essa a problematica analisada, dada a relevancia do tema. A pesquisa
teve como escopo analisar como o Legislativo conservador atua para mitigar direitos das
familias homoafetivas, conquistados no Supremo Tribunal Federal através da judicializagao
da pauta.

Para tanto, utilizando-se de metodologia qualitativa, através de revisao literaria com
base de delineamento retroativa, no primeiro capitulo foi feita a tratativa acerca da
dificuldade das pessoas LGBTI+, que persiste desde os tempos remotos, inclusive durante a
criacao da Constituicao Federal atual, em efetivarem seus direitos diante da forte presenca
de membros conservadores no Legislativo.

No segundo capitulo, foi realizada a analise do fendbmeno da judicializacao, que
ocorre diante da omissao legislativa em efetivar os direitos das familias homoafetivas. No
mesmo capitulo, diferenciou-se judicializagao de ativismo judicial.

Por fim, o terceiro capitulo tratou sobre a resposta do Legislativo conservador a
atuacao do Supremo Tribunal Federal. De forma especifica, o PL n. 5167/2009 e a PEC
50/2023 foram analisados como sendo mecanismos para limitar os direitos das familias
homoafetivas, tendo em vista a necessidade do Legislativo, composto majoritariamente por
fundamentalistas, de manter o sistema heteronormativo. No capitulo trés também ficou
demonstrado que o conflito entre Judiciario e Legislativo no tocante as pautas envolvendo
familias homoafetivas gera inseguranca juridica.

Para a construgao do presente texto, fontes bibliograficas e documentais foram
utilizadas.
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2 O POSICIONAMENTO DO LEGISLATIVO CONSERVADOR QUANTO AS
FAMILIAS HOMOAFETIVAS: A INFLUENCIA DA BANCADA EVANGELICA

O processo de colonizacao que acometeu o Brasil, para além de buscar objetivos
voltados a expansao comercial, tinha como intuito a imposicao de uma moral baseada no
catolicismo. Em razao desse fato, desde a violenta colonizagao, muito antes da formacao da
organizacao de um movimento e do surgimento da sigla LGBTI+, individuos, suas
subjetividades e rebeldias politicas ja confrontavam a sociedade hétero e cisnormativa
baseada na moral crista (Quinalha, 2023).

A ditadura militar instaurada em 1964 tambem criou obstaculos para que as
movimentagoes esparsas desses individuos se tornassem um movimento, ja que
inviabilizava a organizacao de pessoas. Mas foi ainda no contexto ditatorial, na segunda
metade da década de 1970, que essas movimentagcoes individuais se tornaram um
movimento organizado (Quinalha, 2023). Em meio ao cenario que envolve o processo de
abertura do regime militar, homossexuais buscaram politizar a pauta (Santos, 2016).

O movimento teve grande relevancia para aprofundar o processo de redemocratizacao,
denunciando a censura e violéncia policial e defendendo a liberdade em todas as suas
formas. Nao obstante, com o processo de redemocratizagao, iniciou-se a busca por levar as
pautas envolvendo orientagdes sexuais para dentro das instituicoes de poder do Estado
(Quinalha, 2023).

A partir disso, os temas envolvendo identidade, que eram reprimidos durante o
regime ditatorial em funcao da imposicao da identidade nacional como forma de
pertencimento social, tiveram uma politizacao definitiva (Moreira, 2017). Um grande
exemplo desse fato foi a tentativa de positivar a nao-discriminagao por orientacao sexual
no novo texto constitucional que estava sendo criado pds-ditadura. A positivacao da nao-
discriminacao sexual apresentaria relevancia socio-politica e traria grande visibilidade para
a pauta (Santos, 2005).

O més de abril de 1987 tornou-se, nesse contexto, um més marcante na luta pela
liberdade sexual no Brasil, uma vez que pela primeira vez um representante do movimento
sexual’ levou as demandas de pessoas LGBTI+ a Assembleia Constituinte, responsavel pela
elaboracao da Constituicao Federal de 1988 (Lelis; Oliveira, 2021).

Uma das principais pautas era proibicao expressa de discriminacao por orientagcao
sexual a ser incluida no inciso IV do artigo 3° da Constitui¢ao Federal de 1988. Em razao da
discussao da inclusao do termo “orientacao” na Constituicao federal, os parlamentares
passaram a debater e expor as suas compreensoes acerca do que fariam e quem eram 0s
determinados grupos considerados desviantes da heteronormatividade (Lelis; Oliveira,
2021).

3 Joao Antonio de Souza Mascarenhas, fundador do Triangulo Rosa foi o responsavel por representar a pauta
relacionada as orientagdes sexuais dissidentes do padrao heteronormativo na Assembleia Nacional
Constituinte. O ativista discursou em duas subcomissoes: Subcomissao dos Direitos e Garantias Individuais e
Subcomissao dos Negros, Populagoes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias (Lelis; Oliveira, 2021).
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Contudo, o Congresso Constituinte nao acolheu a pretensao, mesmo diante de toda a
argumentacao do representante do movimento LGBTI+, e optou por incluir como objetivo
fundamental do Estado a protecao de diversos grupos minorizados, deixando de citar as
questdes envolvendo a tematica de orientagao sexual de grupos subjugados (Nascimento,
2020).

A justificativa para a nao inclusao daquilo que foi requisitado pelo movimento LGBTI+
se deu em razao de que supostamente a previsao iria estimular a imoralidade e a
devassidao, incentivando “maus costumes” e, ainda, era capaz de gerar uma nova epidemia
de AIDS*(Cardinali, 2017).

Vale mencionar que ja era possivel verificar a resisténcia dos parlamentares desde as
primeiras exposicoes do representante do Grupo Carioca de Liberacao Sexual Triangulo
Rosa, que representava as pautas de diversidade e liberdade sexual na Constituinte. Isso
porque, os componentes da Assembleia Constituinte, através de seus posicionamentos,
faziam parecer que a pauta apresentada pelo Tridngulo Rosa ndo era um “assunto
constitucional”, como se houvesse uma determinada classificacao dos temas que mereciam
énfase e tratamento constitucional (Lelis; Oliveira, 2021).

Acerca desse fato menciona-se que o préprio poder constituinte originario é o
responsavel por estabelecer quais seriam os “assuntos constitucionais”. Poderia, portanto, a
Constituinte tratar das pautas trazidas pelo Triangulo Rosa como passiveis de integrar o
texto constitucional (Lelis; Oliveira, 2021).

Vale mencionar, ainda, que a Constituicao de 1988, apelidada como “Constituicao
Cidada” por Ulysses Guimaraes contou com a participacao dos movimentos sociais que
estavam em busca de acolhimento constitucional para a sua elaboragao (Barroso, 2024),
mas aparentemente deixou de tornar explicita a luta do movimento LGBTI+ em seu texto,
em razao da atuagao da Constituinte, ja conservadora.

Nesse cenario de expressa negacao a necessidade de criacao de um marco legal para
a garantia de direitos das pessoas LGBTI+, foi revelada a ardua trajetoria que o movimento
teria que seguir (Santos, 2005).

Nota-se, portanto, que desde o plenario do Congresso da Constituinte de 1988
pessoas LGBTI+ nao obtém éxito na tentativa de proteger seus direitos, tendo em vista a
atuacao do Poder Legislativo que opta por nao enxergar a vulnerabilidade de um grupo
historicamente vulnerabilizado (Nascimento, 2020).

Atualmente, o Poder Legislativo ainda demonstra-se apatico e omisso quando a
tematica € a garantia de direitos para a comunidade LGBTI+, mas demonstra-se atento e

4A eclosao da epidemia de HIV/AIDS foi um vetor para a repatologizagao das sexualidades dissidentes. Em
razao do fato de que os primeiros casos terem sido diagnosticados em homossexuais e a incidéncia da doenca
fosse maior nos componentes dessa comunidade,as pessoas com orientagdes sexuais dissidentes passaram a
ser tratadas como um “grupo de risco”. Os setores religiosos, entdo, embasados no poder médico que
patologizava as sexualidades dissidentes e também em argumentos teoldgicos, viram na AIDS um castigo
divino, tendo em vista a suposta promiscuidade dos homossexuais, fato que corroborou a estigmatizacao do
grupo e suas praticas sexuais, que eram vistas como perigosas (Quinalha, 2023).
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ativo quando a tematica é a supressao de direitos ja conquistados.

Nesse sentido, Pinheiro Filho (2022) aponta que “as bancadas conservadoras no
Congresso Nacional elaboram uma leitura do texto constitucional voltada, nao a
emancipacao ou a transformacao social, mas a manutencao e ao reforco de um status
heteronormativo e de moralidade tradicional” (Pinheiro Filho, 2022, p. 58). Esse fato pode
ser justificado pelo aumento de legisladores que possuem como pauta, de forma
conservadora e se esquecendo a laicidade do Estado, a defesa de costumes e principios
cristaos e enxergam a agenda LGBTI+ como ameaca ao cristianismo (Pinheiro Filho, 2022).

Contudo, sao os direitos LGBTI+ e de outros grupos subjugados que sao
constantemente ameag¢ados quando ha a interacao entre religiao e politica, tendo em vista a
constante interpretagao ou criagao de normas marcada pelo tradicionalismo cristao que fere
os direitos humanos (Queiroz, 2019).

Nos dias atuais, a presenc¢a do conservadorismo religioso no Poder Legislativo, que faz
com que os direitos LGBTI+ sejam invisibilizados, é viabilizada, principalmente, por meio da
Frente Parlamentar Evangélica (FPE), conhecida popularmente como Bancada Evangélica. A
Bancada Evangélica ganha destaque, porque consegue reunir um grande numero de
representantes dentro do Congresso Nacional e é capaz de manter o pensamento
conservador por ela adotado, em oposicao aos pensamentos progressistas de seus
opositores (Fonseca, 2016).

Conforme o préprio estatuto da Frente Parlamentar Evangélica, o seu intuito € a
inovacao da legislagao, através da promocao de leis perante o Congresso Nacional, com fim
de atingir os seus objetivos de promocao de politicas publicas, sociais e econdmicas,
“combinados com os propositos de Deus, e conforme Sua Palavra” (Brasil, 2015, p. 04).
Acerca desse fato, € importante mencionar que o Brasil € um pais laico. Deve, portanto, o
Estado, em todas as suas esferas, apresentar uma neutralidade religiosa no tocante a sua
atuacao. De acordo com Barroso (2024),

a laicidade como neutralidade impede que o Estado (i) favoreca,
promova ou subvencione religides ou posi¢oes nao religiosas; (ii)
obstaculize, discrimine ou embarace religides ou posicdes nao
religiosas; e (iii) tenha a sua atuagao orientada ou condicionada
por religides ou posi¢des nao religiosas (Barroso, 2024, p. 248).

Entretanto, apesar da laicidade do Estado, para propagar os propdsitos considerados
divinos, sem considerar a diversidade da divindade dada as distintas religides presentes no
pais, os parlamentares da Bancada Evangélica costumam se inscrever em comissoes
relevantes, com o intuito de acompanhar projetos que vao de encontro com preceitos
biblicos e se manifestando atraves de argumentos teoldgicos (Souza; Queiroz; Castro, 2020).
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Os fundamentalistas que ocupam o Legislativo tentam, entao, trazer a ideia de que a
religiao € uma forma de validagao do poder politico, criticando a separacao entre o espaco
publico e o espaco privado e a consequente caracterizagao da religiao como uma questao
individual, fato que acarreta a intervengao da religiao na vida publica (Moreira, 2017).

Ademais, ha como estratégia de acao a propagac¢ao por componentes do Legislativo,
que se utilizam também da midia, de que os dialogos entre movimentos sociais e Poder
Publico com o intuito de efetivar direitos LGBTI+ sao perigosos por propagar “valores nao-
cristaos” (Natividade; Oliveira, 2009, p. 140-141).

Nesse sentido, Natividade e Oliveira (2009) afirmam que ha constantemente a
incitacao ao posicionamento politico contra politicas Publicas LGBTI+ com a construcao de
um discurso de desqualificacao da diversidade sexual:

Sendo a “homossexualidade” considerada danosa para a
sociedade, promover sua aceitacao corresponderia a uma atitude
“perversa”: 0s governantes estariam propagando o mal, ao invés
de combaté-lo, como fazem os cristaos. A “situacao do Brasil”,
para a qual se clama a “misericérdia” divina, deriva justamente
desta promocao do pecado pelo Estado que o evangélico
amaldigoa (Natividade; Oliveira, 2009, p. 147).

Através desse discurso, os ideais conservadores que nao tém interesse em preservar
0S grupos minorizados, resistem com base nas justificagoes religiosas para a nao efetivagao
de direitos, fato que evidencia a tentativa de calar as demandas de pessoas LGBTI+ na
esfera publica (Natividade; Oliveira, 2009).

Diante da dificuldade da discussao das pautas LGBTI+ pelo Poder Legislativo, o Poder
Judiciario € constantemente acionado como meio para garantir direitos e a preservacao de
uma vida pautada na dignidade da pessoa humana, conforme analisar-se-a a sequir.

3 JUDICIALIZAGAO E AS FAMILIAS HOMOAFETIVAS NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Conforme visto, as pautas LGBTI+ no Congresso Nacional encontram dificuldade em
avancar em razao da composicao parlamentar conservadora. Quando o assunto € a
efetivacao de direitos de familias homoafetivas, de forma especifica, a dificuldade também
persiste.

Em decorréncia da omissao legislativa a respeito das pautas pertinentes as familias
homoafetivas, aqueles que buscavam a tutela jurisdicional para o reconhecimento de
direitos, encontravam um circulo perverso, tendo em vista que muitas vezes o Judiciario
declarava a extingao do processo e rejeitava a tutela juridica, sob o argumento do siléncio
da lei (Dias, 2022).
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Todavia, tendo em vista o fato de que o proprio ordenamento juridico estabelece
meios para resolver as demandas judiciais quando ha lacunas na lei®, o Judiciario passa a
contemplar as demandas trazidas e que envolvem as familias homoafetivas. O Poder
Judiciario, entao, torna-se um meio para assegurar direitos (Nascimento, 2020).

Acerca desse fato, Barroso (2024) aponta que é natural que os afetados pela inércia
do Congresso Nacional traduzam seu pleito perante o Judiciario, com o objetivo de
conseguir uma afirmacao juridica da pauta nao discutida politicamente diante da negativa
do Legislativo. Ha, nesse sentido, a formacao do processo de judicializacao politica.

Entende-se como judicializacao politica a transferéncia de dilemas morais e politicos
das esferas politicas ao Judiciario, na tentativa de garantir a comunidade os direitos
fundamentais elencados na Constituicao Federal®. Dessa forma, “o Poder Judiciario é
utilizado como outra arena politica, em que as minorias politicas no ambito de discussao
deliberativa parlamentar tém a possibilidade de ter protegidos seus direitos” (Barboza;
Kozicki, 2012, p. 61-62, 66).

E importante mencionar que a judicializacdo politica se diferencia do chamado
“ativismo judicial” e que nao se tratam de conceitos sindnimos. A tomada de decisdes de
cunho politico pelos magistrados nao € caracterizada de forma necessaria como ativismo
judicial (Bicca, 2012).

Nao obstante, o ativismo judicial e tido muitas das vezes como uma atuagao negativa
do Poder Judiciario. Todavia, na estrutura juridica brasileira em que o juiz € convidado a
tomar decisoes politicas, o juiz brasileiro ndo pode ser acusado de ser “ativista” quando
adota decisoes de tal natureza, pois ele esta exercendo uma competéncia prevista na
Constituicao Federal (Bicca, 2012).

Nesse sentido, Barroso (2012) afirma que judicializagao e ativismo judicial nao tém as
mesmas origens, nao sao gerados pelas mesmas causas imediatas.

O ativismo judicial pode ser caracterizado quando ha a interpretacao proativa da
Constituicao, expandindo seu sentido e alcance. A postura ativista se manifesta por meio de
condutas como a aplicacao direta da Constituicao em situacoes nao contempladas em seu
texto; quando ha a declaragao de inconstitucionalidade de atos do Legislativo com base em
critérios menos rigidos que os estabelecidos na Constitui¢ao; ou quando ha a imposicao de
condutas ou abstencdes ao Poder Publico (Barroso, 2012).

5Vide artigos 4° e 5, Decreto- Lei n® 4.657/1942 (LINDB) e artigo 140 do Cddigo de Processo Civil.

6 Hirschl (2006, p. 723-729) aponta que trés sdo as faces da judicializacdo: i) a expansao do discurso legal, seus
jargoes, regras e procedimentos para a esfera politica; ii) controle de constitucionalidade e revisdes dos atos
administrativos pelo Judiciario; iii) a transferéncia de questdes de grande importancia para sociedade que
teriam natureza politica. Essa ultima face da judicializacdo é denominada de “judicializacdo da politica pura ou
da politica macro” e é caracterizada quando as Cortes tém que decidir sobre questdes de ordem moral ou
questoes politicas centrais para sociedade, de forma a intervir para a garantia dos direitos fundamentais. E
essa a categoria de judicializacao que se faz presente quando as pautas LGBTI+ que nao encontram amparo no
Legislativo e vao para o Judiciario.
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Por sua vez, no Brasil, a judicializacao decorre do modelo constitucional adotado e
ndo se trata de um exercicio deliberado de vontade politica’. Dessa forma, cabe ao juiz
decidir a matéria se a norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao
subjetiva ou objetiva (Barroso, 2012).

Acerca desse fato, menciona-se que a ideia de uma democracia nao pode se limitar ao
governo de uma maioria, devendo ser observados os direitos fundamentais das minorias
politicas, que encontra protecao, ainda que contrarie parametros politicos majoritarios, no
proprio texto constitucional, conforme artigo 3°, incisos | e IV (Martins; Mituzani, 2011).

A atuacao do Judiciario, portanto, se torna abrangente justamente em decorréncia da
nao deliberagao politica sobre certas pautas, uma vez que, se nao ha lei sobre determinado
assunto, o Judiciario nao pode deixar de decidir a questao simplesmente porque ha uma
omissao legislativa (Barroso, 2024).

Havendo lei especifica que atenda aos grupos minorizados, ha menor probabilidade
de eventuais problematicas quanto a interpretacao e efetivacao de direitos. Contudo,
quando nao ha leis para esses grupos subjugados as normas gerais devem ser utilizadas
para o tratamento de suas especificidades (Martins; Mituzani, 2011).

Nesse cenario, a atuac¢ao do Judiciario € responsavel por reforcar a protecao de
pessoas LGBTI+, aumentando a sua representatividade e reconhecimento publico, uma vez
que explicita os fundamentos juridicos que acobertam seus direitos dentro de um Estado
democratico de Direito (Martins; Mituzani, 2011).

O Supremo Tribunal Federal tornou-se, portanto, extremamente relevante na
efetivacao de direitos das familias homoafetivas com o julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) 4277 e da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, que reconheceu as unides homoafetivas como entidades
familiares, encerrando o entendimento jurisprudencial moralista de que a uniao
homoafetiva nao era entidade familiar e, portanto, nao poderia ser aplicada a essas familias
qualquer norma de direito das familias®(L6bo, 2023).

Nos dizeres de Vecchiatti (2013, p. 128-129), com o julgamento da ADIn 4277 e da
ADPF 132, “o Supremo Tribunal Federal enterrou uma grande hipocrisia juridico-social”,
tendo em vista que havia a negacao do Judiciario ao reconhecimento deste modelo familiar,
ainda que houvesse uniao publica, continua e duradoura com o intuito de constituir familia
entre pessoas do mesmo sexo (ou género), enquanto o reconhecimento juridico-familiar
garantido a idéntica uniao formada por pessoas de sexos distintos era amplamente aceito.

A decisao foi pautada em principios como o da dignidade da pessoa humana,

7 Menciona-se que a judicializagao decorre do modelo de constitucionalizacao abrangente e analitico adotado
no Brasil, além do sistema de controle de constitucionalidade vigente, em que todo juiz e tribunal pode
pronunciar a invalidade de uma norma e ha a admissao de acOes diretas ajuizaveis perante o Supremo
Tribunal Federal (Barroso, 2024, p. 157).

8 Nesse sentido, as unides homoafetivas eram consideradas apenas sociedades de fato, resolvendo-se o
conflito segundo as regras do direito das obrigagoes (Lobo, 2023).



Revista COR LGBTOQIA+, Curitiba, v. 2, n. 8, p. 34-50, jan. 2025. ISSN 2764-0426

isonomia, vedagao da discriminagao em razao do sexo, direito a sexualidade e de constituir
familia, cumprindo com a simetria constitucional (Dunfer, 2023).

Nessa ordem de ideia, vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal nada mais fez
que efetivar direitos fundamentais das familias homoafetivas, considerando a hermenéutica
do oprimido e o constitucionalismo democratico, a fim de garantir a inclusao das familias
homoafetivas no rol de direitos assegurados as familias heteroafetivas (Dunfer, 2023).

Embora nao positivados de forma expressa, em razao das dificuldades que as pautas
envolvendo familias homoafetivas enfrentam no Legislativo, o que ocorreu foi uma
interpretacao nao reducionista pelo Supremo Tribunal Federal, que buscou a solu¢ao dos
fatos através de principios (Dunfer, 2023).

Dessa forma, o julgamento feito pelo Supremo Tribunal Federal tirou a invisibilidade
das familias homoafetivas e fez com que seus membros passassem a ter direitos
considerados como basicos dentro da esfera de Direito das Familias, como alimentos,
escolha de regime patrimonial de bens, direito real de habitacao, heranga e correlatos, bem
como beneficios civis e previdenciarios, como qualquer outra entidade familiar (Dunfer,
2023).

Logo, o responsavel pela judicializacao de demandas é o proprio Congresso, que em
razao de sua omissao no tocante ao progresso dos direitos das familias homoafetivas, faz
com que a busca por efetivacao de direitos seja levada ao Judiciario. Conforme Barroso
(2024): “no fundo, quem tem o poder sobre o maior ou menor grau de judicializacdo é o
Congresso: quando ele atua, ela diminui; e vice-versa” (Barroso, 2024, p. 169).

4 INSEGURANCA JURIDICA: A PEC 50/2023 E O PL 5167/2009 COMO OBICES
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS FAMILIAS HOMOAFETIVAS

As leis, por serem uma expressao fundamental do direito positivo, exercem funcao
transformadora da sociedade, ja que sao capazes de proporcionar mudangas sociais
democraticas. E por meio delas que os membros da sociedade tém a ciéncia de como devem
se guiar para a realizagao de seus interesses (Silva, 2019).

Nao obstante, normas legais traduzem a maneira como o corpo social organiza as
relacoes entre as pessoas. A partir disso, o sistema juridico pode também ter um carater
preservacionista na visao de propositores de uma politica da virtude moral e cultural, pois,
para estes, praticas que mantém a sua estabilidade social devem ser preservadas (Moreira,
2017).

Nessa ordem de ideia, excluir a homossexualidade da esfera publica e da esfera
privada revela que a heterossexualidade € uma forma de identidade universal e ter essa
identidade significa ter acesso a privilégios que parecem ser aspectos normais da
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experiéncia social, como receber a protecao do Estado para a efetivacao de direitos
inerentes a familia (Moreira, 2017).

Portanto, para preservar suas convicgoes, parecia interessante para alguns
parlamentares se manterem omissos sobre o tema, negligenciando a existéncia de familias
homoafetivas. Entretanto, diante da movimentacao do Judiciario para a efetivacao de
direitos, o Poder Legislativo, que por anos se manteve omisso e hesitante sobre a pauta,
passa a utilizar de suas atribuigoes.

Acerca desse fato, menciona-se que € indubitavel a competéncia do Congresso
Nacional para legislar sobre direito das familias. Contudo, quando a competéncia legislativa
€ exercida em resposta a atua¢ao do Judiciario, o Legislativo podera concordar com a
decisao judicial ou nao concordar com o entendimento, de maneira a reforma-lo através de
Emenda Constitucional ou Lei Ordinaria (Buzolin, 2019).

O andamento do Projeto de Lei (PL) n. 5.167/2009°, que tem a tentativa de
estabelecer que nenhuma relacao entre pessoas do mesmo sexo pode equiparar-se ao
casamento ou a entidade familiar, de autoria dos ex-deputados Capitao Assumcao (PSB-ES)
e que foi acolhido pelo relator Deputado Federal Pastor Eurico da Silva (PL), revela que o
Legislativo conservador nao busca coadunar com o entendimento do Judiciario.

Esse fato fica nitido com a posicao do relator Deputado Pastor Eurico exarada no
parecer a Comissao de Previdéncia, Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e Familia:

A matéria é pertinente na medida em que se insere no ambito de
decisao do STF para a ADI 4277 de 2011, que trata da uniao
homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico.

Antes dessa decisao vigorava a interpretacao legal de que o
instituto juridico do casamento civil se circunscrevia no ambito da
uniao de um homem com uma mulher, sendo vedado casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, portanto nao haveria que se
falar em proposicao visando restringir o casamento a somente um
homem com uma mulher.

Ap0s isso vigora, mediante uma interpretagao juridica da Suprema
Corte, que pode se dar casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Fato é que tal tematica deve ser tratada na esfera do poder
legislativo vez que, diante das mudangas dos tempos, cabe aos
representantes eleitos pelo povo, debaterem os diversos temas
visando melhor regularem a vida em sociedade, seja pela
manutencao ou pela alteracao da legislacao vigente (Brasil, 2023,
p. 03, grifos nossos).

Esquecendo-se da que o Supremo Tribunal Federal tem um importante papel na
efetivacao de direitos fundamentais, ha uma notavel tentativa de combate ao
posicionamento da Corte pelo Legislativo conservador, que foi a responsavel por tutelar os

9 O projeto de lei em questao foi apensado ao PL n. 580/2007, de autoria do falecido deputado Clodovil
Hernandes, em conjunto mais sete projetos que tratam sobre a tematica: PL n® 4.914/2009, PL n°® 1.865/2011,
PL n°®5.120/2013, PL n® 3.537/2015, PL n® 5.962/2016, PL n°® 8.928/2017 e PL n° 4.004/2021.
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direitos das familias homoafetivas no ambito institucional (Tiroli; Sanches; Martins; Silva,
2024).

Alem de ser uma clara afronta ao Supremo Tribunal Federal, o projeto de lei em
questao promove segregacao ao reconhecer como entidade familiar somente aquela
formada por um homem e uma mulher, classificando os seres humanos e subordinando a
comunidade LGBTI+ a uma estrutura politico-juridica heteronormativa de dominacao °,
assim como ocorreu na Assembleia Constituinte, conforme ja tratado no primeiro capitulo.

O projeto expressa, portanto, a irresignagao reducionista com que os direitos da
comunidade LGBTI+ sao tratados, desrespeitando os preceitos fundamentais da igualdade e
da seguranca juridica e ferindo a dignidade da pessoa humana (Tiroli; Sanches; Martins;
Silva, 2024).

Nao obstante a tramita¢ao do PL n. 5.167/2009, ha também a tramitacao da Proposta
de Emenda Constitucional (PEC) n. 50/2023 que se demonstra como mais uma tentativa
velada de combater as decisdes do Supremo Tribunal Federal e, dessa forma, representam
uma ameaca aos direitos das familias homoafetivas, que s6 foram garantidos em razao da
atuacdo do Judiciario. E importante mencionar que a PEC n. 50/2023 foi também assinada
pelo Deputado Federal Pastor Eurico da Silva (PL), que acolheu o PL n. 5.167/2009"",

A Proposta de Emenda Constitucional em questao, tem como objetivo promover a
alteracao do artigo 49 da Constituicao Federal “para estabelecer competéncia ao Congresso
Nacional para sustar, por maioria qualificada dos membros da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, decisao do Supremo Tribunal Federal transitada em julgado, que extrapole
os limites constitucionais” (Brasil, 2023).

Com a aprovacao da PEC 50/2023, decisbes como as proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal nos julgamentos da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) 4277 e da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, poderao ser suprimidas,
ainda que ja marcadas pelo transito em julgado, pela atuagao do Legislativo.

Dentre as justificativas para a Emenda Constitucional, esta a suposta colocagao do
Estado Democratico de Direito em risco, bem como a suposta desconsidera¢ao da opiniao
dos brasileiros em razao de decisoes polémicas e controversas:

10 Nesse sentido, Moreira (2017) aponta que as unides homossexuais questionam as praticas associadas a
hierarquia sexual e divisao sexual do trabalho. Dessa forma, boa parte da omissao legislativa quanto ao
reconhecimento da existéncia dessas familias decorre de uma posicao conservadora que compreende o
casamento como uma instituicao fundada na divisao de papéis sexuais.

11 Além do Deputado Federal Pastor Eurico da Silva (PL), outros (as) Deputados (as) Federais que foram
responsaveis pela aprovagao do PL n. 5.167/2009 contra as familias homoafetivas na Comissao de Previdéncia,
Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e Familia, como Dr. Jaziel (PL/CE), Filipe Martins (PL-TO), Chris
Tonietto (PL-RJ), Eli Borges (PL-TO), André Ferreira (PL-PE) e Messias Donato (REPUBLICANOS-ES), também
assinaram a PEC 50/2023. A informacgado de Deputados Federais que votaram “sim” ao PL n. 5.167/2009 esta
disponivel em: https://www.camara.leg.br/presenca-comissoes/votacao-portal?
reuniao=70401&itemVotacao=59992. Acesso em: 11 jul. 2024.
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Assim, se o Supremo Tribunal Federal, de forma controversa
decide e julga contrariando a propria Constituicao e portanto a
ampla maioria dos representantes do povo, o estado democratico
de direito é colocado em risco.

[-]

Considerando que, o ambiente cada dia mais tenso diante de
decisdes polémicas e controversas, proferidas muitas vezes por
um individuo em detrimento da opiniao de milhdes de brasileiros;
(Brasil, 2023, p. 02).

Diante da PEC 50/2023, do PL n. 5.167/2009 e do ja exposto até entao, questiona-se:
quando o assunto sao as familias homoafetivas, como considerar a opiniao de uma suposta
maioria quanto a atuacao do Legislativo conservador que a representa nao tem interesse em
efetivar os direitos de um grupo minorizado por meio de suas funcoes tipicas? A
interpretacao da Constituicao Federal pelo Supremo Tribunal Federal deveria deixar de
considerar principios como o da dignidade da pessoa humana para entao fazer valer a
opiniao do Legislativo conservador que atua sob a égide de uma conviccao moral e
teoldgica?

De fato, nao. Embora nao seja este o tema centralizador deste texto, vale ressaltar
que o direito de grupos minorizados nao deve ser interpretado considerando a ideia de
governo da maioria (Martins, Mituzani, 2011).

O fato da nao eleicao dos componentes do Judiciario, assim como ocorre no
Legislativo e Executivo, nao prejudica o dever democratico que lhes cabe de interpretar leis
considerando aspectos principioldgicos combinados com fatores sociais. Nao é aceitavel que
a marginalizacao de grupos subjugados seja perpetrada pelas esferas de poder,
principalmente pelo Judiciario, que é responsavel por guardar os valores humanisticos
firmados pela Constituicao Federal (Martins, Mituzani, 2011).

Dessa forma, a discussao dos direitos fundamentais de familias homoafetivas nao
deve ser feita sob um prisma positivista, ja que nesse caso o juspositivismo &, no minimo,
incompleto, pois em um sistema juridico avesso a legislacao em prol da garantia de direitos
para familias homoafetivas, apenas estara positivado aquilo que for de interesse dos grupos
dominantes (Alves; Brandao, 2023).

Apesar disso, a atuacao do Legislativo conservador causa uma verdadeira fragilidade
aos direitos das familias homoafetivas, uma vez que gera inseguranca juridica. Nesse
sentido, afirma Buzolin (2019) que, em razao da possibilidade de o Legislativo reformar o
entendimento do Judiciario, uma “incerteza institucional” é originada:

Nao é possivel afirmar que quando o Judiciario se posiciona de
determinada maneira no Brasil, o Poder Legislativo
necessariamente prestara deferéncia, adotando as providéncias
para regulamentar esse posicionamento. O que podemos concluir
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€ que ha um cenario de incerteza institucional, com margem para
discussao da possibilidade de o Congresso Nacional inclusive nao
concordar com o entendimento judicial, empreendendo esforcos
para reforma-lo (Buzolin, 2019, p. 91).

Na concepcgao de Barroso (2024), a seguranca juridica € um elemento que proporciona
a paz social e também a paz de espirito. E de extrema relevancia para proteger a confianca
dos administrados e jurisdicionados. Ademais, proporciona,

(i) a previsibilidade dos comportamentos humanos, pela clareza
dos enunciados normativos e por sua anterioridade em relagao
aos fatos sobre os quais irao incidir; (i) a estabilidade das
relacdes juridicas, que depende da constancia minima do Direito e
de sua nao retroatividade as situacdes ja incorporadas ao
patriménio juridico das pessoas; e (iii) a garantia do cumprimento
das normas, o que pressupOe 6rgaos dotados de especializacao
funcional e independéncia para fazé-las valer, com efetividade e
justica (Barroso, 2024, p. 228).

O principio da seguranca juridica indica que a interpretagao mais adequada do Direito
€ aquela capaz de propiciar previsibilidade nas condutas e estabilidades nas relagoes
(Barroso, 2007).

Dessa maneira, como proporcionar seguranc¢a juridica as familias homoafetivas
quando o Legislativo tenta atuar contra os seus direitos, tornando decisdes como as
preferidas na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) 4277 e da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 passiveis de serem sustadas, mesmo
apo6s o transito em julgado, bem como retirando direitos através da proposicao de projetos
de lei que negam a existéncia dessa composicao familiar?

Os conflitos entre poderes geram rupturas institucionais e instabilidade, portanto,
devem ser evitados. Eles rompem certa conformacgao politica e abrem as portas ao arbitrio, a
violéncia e a subversao, fato que gera a agressao aos direitos individuais e coletivos e a
supressao das garantias fundamentais (Frontini, 2008).

Sendo assim, a manifestagcao conflitante dos Poderes Judiciario e Legislativo ocasiona
um quadro de incerteza e afetam a segurancga juridica dos direitos que envolvem familias
homoafetivas, ja que o desenvolvimento de uma vida em comum produz diversos efeitos
patrimoniais e existéncias, e também para terceiros, criando problemas para todo corpo
social (Barroso, 2007).

Nota-se que os direitos das familias homoafetivas, efetivados pela atua¢ao do Supremo
Tribunal Federal, precisam ser constantemente reafirmados pela luta e mobiliza¢ao social,
isso porque tais direitos sao frequentemente alvos de investidas de grupos que, baseados
em um projeto ideal de familia, buscam o retrocesso (Tiroli; Sanches; Martins; Silva, 2024).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A luta da comunidade LGBTI+, de forma especifica das familias homoafetivas, em
busca de reconhecimento de seus direitos encontrou diversos percal¢os em razao da
atuacao do Legislativo conservador ser guiado por ideologias de ordem moral e teoldgica
que impedem a positivacao de direitos.

Em decorréncia da omissao do Poder Legislativo para a efetivacao de direitos, a
solucao encontrada pelas familias homoafetivas para o reconhecimento estatal de suas
existéncias foi levar as demandas ao Poder Judiciario, fato que recebe o nome de
“judicializacao”, como visto no segundo capitulo.

Diante da omissao do Legislativo, o Judiciario nao pode ficar inerte e deve observar os
ditames constitucionais para garantir os direitos de familias homoafetivas que sao deixadas
de lado no Congresso Nacional.

Entretanto, o Legislativo conservador descontente com a efetivacao de direitos de
familias homoafetivas, passa a exercer a sua atuagao com o intuito de reformar o
entendimento judicial firmado pelo Supremo Tribunal Federal. O PL n. 5.167/2009 e a PEC
n. 50/2023 sao exemplos desse fato.

Dessa forma, os direitos das familias homoafetivas encontram-se em constante
cenario de instabilidade, tendo em vista os posicionamentos distintos dos Poderes, na
medida que o Legislativo conservador busca criar dbices para a garantia desses direitos
enquanto o Judiciario, por intermédio do Supremo Tribunal Federal, busca resguarda-los.

Diante do conflito institucional, os direitos das familias homoafetivas tornam-se
frageis, ja que nao possuem estabilidade.

Embora sejam poderes independentes, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario devem
atuar de forma harmonica, observando direitos fundamentais de todos. E necessario,
portanto, que todos os Poderes trabalhem em prol da garantia dos direitos de pessoas
LGBTI+ , proporcionando uma sociedade plural, conforme orienta a Constituicao Federal de
1988, de forma a combater o padrao heteronormativo.

O melhor cenario para o combate a nao-estabilidade dos direitos das familias
homoafetivas é inseri-los, de forma expressa, na Constituicao Federal, assim como pretendia
0 Grupo Triangulo Rosa na Constituinte. A positivacao de direitos € o caminho para
combater a fragilidade. Essa é a tarefa a ser realizada.
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