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Resumo: O presente artigo se valeu da pesquisa bibliogréafica,
documental e qualitativa, e dos métodos dedutivo, indutivo e
analitico, para tratar do exercicio da cidadania reprodutiva dos
casais homossexuais frente a democratizacdo do acesso aos tra-
tamentos médicos condizentes a reproducdo humana assistida.
Tratou-se, portanto, da relacdo entre direito e sexualidade, a par-
tir de uma perspectiva democratica, a demonstrar que os direitos
sexuais e reprodutivos devem ser estruturados com respeito a di-
versidade e ao pluralismo, assim como a liberdade, a igualdade
e a ndo-discriminacdo, repudiando posturas de profissionais da
salde que se neguem a aplicar técnicas procriativas em casais
homossexuais, apoiados na Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n°® 2168/2017, que deontologicamente lhes permite
eventuais “objecdes de consciéncia”.
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Abstract: The present article drew on bibliographical, documen-
tary and qualitative research, as well as deductive, inductive and
analytical methods to address the exercise of reproductive citi-
zenship of homosexual couples in view of the democratization
of the access to medical treatment consistent with assisted hu-
man reproduction. It was therefore the relationship between law
and sexuality, from a democratic perspective, showing that sex-
ual and reproductive rights should be structured with respect to
diversity and pluralism, as well as freedom, equality and non-
discrimination, repudiating attitudes of health professionals who
refuse to apply procreative techniques to homosexual couples,
supported by the Resolution of the Federal Council of Medicine
No. 2168/2017, which deontologically allows them any “consci-
entious objections”.

Keywords: Diversity, Democracy, Reproductive Citizenship,
Sexual Rights and Homosexual Couples.

INTRODUCAO

Reproducdo Humana Medicamente Assistida €
| um conjunto de técnicas médicas desenvolvidas
) com o intuito de atender ao desejo procriacional
$)| de homens e mulheres inférteis ou impossibilita-

==| dos, por qualquer motivo, de se tornarem
pais/maes. Mais do que isso, o desejo do ser humano que busca
tais técnicas € de ter filhos, constituir familia, de reproduzir-se,
de perpetuar a espécie, de se ver no outro, sendo gque todos estes
anseios legitimam, em UGltima instancia, o desenvolvimento de
uma série de inovagbes biotecnoldgicas com o propoésito de se
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criar vidas por meios ndo naturais. ISso ocorre porque procriar e
constituir familia sdo aspectos muito caros as sociedades em ge-
ral, sendo sua impossibilidade repudiada como um infortlnio,
uma vez que simboliza o fracasso de um projeto de vida.

O presente artigo académico chama a atencao para a ne-
cessidade de se normatizar de maneira direta e clara o acesso dos
casais homossexuais as técnicas médicas de reprodugdo humana
assistida, positivando regulamentacdes que, para além de ex-
pressar carater repressivo de determinada conduta, possam pro-
mover condi¢cBes emancipatorias e igualitarias de exercicio dos
direitos sexuais e reprodutivos.

Nestes termos, far-se-a uma analise sobre os principais
eixos definidores dos debates sobre direitos sexuais, tais como
as questdes identitaria pertinentes a expressao da sexualidade,
especialmente dos casais homossexuais, e a busca por vencer
obstaculos ao acesso a saude criados pelos proprios profissionais
que realizam as técnicas reprodutivas disponiveis no mercado
brasileiro.

Referido debate perpassa pela relacdo estabelecida entre
democracia, cidadania, direitos humanos e direitos sexuais e re-
produtivos, para salientar as demandas cada vez mais pungentes
da sociedade brasileira por inclusdo dos grupos minoritarios,
seja social, econémica, politica ou culturalmente. Imperioso res-
saltar que a articulacdo dos interesses sociais que buscam res-
peito a diversidade apresenta uma gama de reivindicacGes nos
mais variados setores da vida privada e coletiva, visando a par-
ticipacdo na tomada de decisGes estatais e a liberdade e a segu-
ranca de exercer direitos fundamentais.

Neste diapasdo, as diversas manifestacGes da sexuali-
dade humana ndo podem ser utilizadas como pretexto para obs-
tar acesso aos tratamentos médico-reprodutivos de quem quer
que seja, especialmente considerando-se 0 compromisso ético
do profissional da saude, que o compele a prestar servi¢os de
qualidade e exceléncia a todos, indistintamente.
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Ocorre que, a despeito disso, o0 Conselho Federal de Me-
dicina editou resolucdo* na qual é dado ao médico valer-se da
sua suposta “objecao de consciéncia” para se esquivar de atender
casais homossexuais ou pessoas sozinhas, o que, conforme se
pretende demonstrar em linhas abaixo, trata-se de postura in-
compativel com o sistema juridico posto e deve ser contido.

DIVERSIDADE, CIDADANIA E DEMOCRACIA NO AM-
BITO REPRODUTIVO

A constante e legendéria busca do ser humano por vencer
a infertilidade, valendo-se, para tanto, do aprimoramento das
tecnologias reprodutivas, foi, ao longo da historia, acompanhada
de desdobramentos paradoxais, a0 passo que se viu permeada
por ambiguidades e contradi¢Ges, tanto no que se refere ao de-
senvolvimento e estabelecimento de tais técnicas médicas, como
também a sua aplicacdo em seres humanos.

Relevante ponderar que o sonho de se tornar pai/mée, de
se reproduzir, de formar uma familia, tem sido objeto de estudos
focados nas abordagens médica, psicanalitica, socioantropolo-
gica, demogréafica e bioética. Todavia, destaque é conferido a
abordagem normativa, a partir de proposicdes legais reguladoras
da reproducdo humana medicamente assistida, que buscam legi-
timar as técnicas paliativas a infertilidade.

Isso ocorre porque o Estado ndo pode permanecer indi-
ferente ao inegavel obstaculo que representa a impossibilidade
procriacional ao desenvolvimento do projeto de vida familiar,
especialmente considerando que tal limitacdo se opde forte-
mente a liberdade, ao livre arbitrio e ao controle individual da
formacdo do seio familiar, na medida em que é retirado do indi-
viduo o poder de decidir quando e quantos filhos terd, afetando

4 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n® 2168/2017, que trata das normas
deontolégicas para orientagdo dos profissionais atuantes nas técnicas de reprodugdo
humana assistida.
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diretamente o exercicio da cidadania reprodutiva. Em contrapar-
tida, observa-se também o contexto cultural em que a procriacao
artificial estd inserida, quando reflete de forma importante o in-
dividualismo e a autonomia, trazendo em si carater emancipato-
rio por se tratar de direito reprodutivo e, portanto, de um direito
humano.

E neste diapasdo que ndo se pode negar as implicagdes
morais e éticas vinculadas ao direito reprodutivo e a liberdade
procriacional, especialmente vislumbrando que a difusdo de téc-
nicas médicas capazes de vencer a infertilidade ou a impossibi-
lidade reprodutiva fardo com que cada vez mais pessoas bus-
quem os paliativos medicos oferecidos, independente de suas
orientagdes sexuais, idades, vocagdes para 0 matrimonio, dentre
outros.

Neste compasso, a elegibilidade das pessoas que serdo
beneficiadas pelas técnicas médicas de reproducdo humana as-
sistida gera em si grave preocupacgao com possiveis discrimina-
cOes ou desprezo a diversidade. Com efeito, posturas médicas
que vinculam a pratica terapéutico-reprodutiva apenas aos casais
heterossexuais, garantindo ao profissional da salde a opcdo de
negar atendimento aos homossexuais por motivos de “objecao
de consciéncia” fazem injustificada distin¢do de pessoas.

Por outro lado, e em completo contrassenso, a populagédo
em geral clama por democratizacdo do acesso as técnicas me-
dico-reprodutivas, uma vez que a liberdade, a igualdade e a ndo
discriminacao sdo os alicerces do exercicio dos direitos reprodu-
tivos, absolutamente compativeis com o pluralismo caracteris-
tico das sociedades democraticas contemporaneas.

Esta-se, pois, diante de um debate social mais amplo do
gue se possa imaginar, vez que vislumbra questdes politicas da
sexualidade e do direito sobre o préprio corpo, questdes estas
incapazes de serem solucionadas simplesmente por aportes juri-
dicos, mas merecedoras de atengdes concernentes aos estudos de
género, da bioética, da biopolitica e do préprio simbolismo
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representado pelos lagos familiares, pela valorizacdo da descen-
déncia, da linhagem e da continuidade individual.

Todo este estudo sobre as decisdes procriacionais en-
volve ainda fatores diretamente relacionados as legislacGes - ou
a auséncia delas — no campo do uso da reprodugdo artificial.
Com efeito, as pessoas que pretendem se valer de tais técnicas
médicas imbuidas do fito reprodutivo sdo submetidas aos dita-
mes legais de seus Estados, podendo buscar auxilio médico
quando, onde e como a legislagéo o permitir.

N&o se pode deixar de mencionar o completo limbo juri-
dico a que esta relacdo ¢ lancada quando o Estado opta por sim-
plesmente ndo legislar a respeito da reproducdo humana assis-
tida, sendo a omiss&o legislativa em si uma forma de negacéo de
direitos, muitos deles direitos humanos (o direito a formar uma
familia, dignidade da pessoa humana, os direitos sexuais e re-
produtivos, dentre tantos outros).

Neste diapasdo, observa-se que as praticas médicas vol-
tadas a procriacao representam garantias de acesso a saude, que
quando ofertadas a todos, de maneira indiscriminada, além de
possibilitarem o exercicio pleno da cidadania reprodutiva, eman-
cipando e empoderando o cidadao, garantindo-lhe voz e vez,
ainda confirmam principios democréaticos de incluséo, de res-
peito a diversidade e de efetiva participacdo do cidaddo no de-
senvolvimento do territorio ao qual se vincula através do sistema
juridico posto.

O ACESSO A SAUDE E A POSSIBILIDADE DE HOMOPA-
RENTALIDADE PLANEJADAS.

No momento, o Brasil ndo editou nenhuma lei para tratar
dos aspectos juridicos da reproducdo humana assistida, contando
apenas com uma regulamentacé@o do Conselho Federal de Medi-
cina (autarquia federal responsavel por fiscalizar as praticas mé-
dicas), que aborda a matéria com o intuito de disciplinar e
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orientar a profissdo médica. A Resolugdo n. 2.168, de 2017, do
CFM, traz em seu bojo o rol de pessoas que podem se submeter
as técnicas de procriacdo artificial, quais sejam:
Resolugdo n. 2.168, de 2017, do CFM:
Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA
1. Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedi-
mento e cuja indicagdo néo se afaste dos limites desta resolu-
¢do, podem ser receptoras das técnicas de RA, desde que os
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclare-
cidos, conforme legislacdo vigente.
2. E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito a obje¢ao
de consciéncia por parte do médico.

Vé-se, pois, que apesar de permitir expressamente a uti-
lizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida para toda e
qualquer pessoa, incluindo-se os casais homossexuais e as pes-
soas sozinhas, a Resolucgdo 2168/2017, do CFM, ressalta que €
dado ao médico se negar a realizar qualquer procedimento em
homossexuais e solteiros, caso tal postura infrinja seu “direito de
objecdo de consciéncia”.

Observa-se, inegavelmente, que a unica regulamentacéo
brasileira a abordar a matéria faz reprovavel discriminacéo entre
pessoas, ao passo gque concede um suposto direito aos médicos
de entenderem ndo ser correto que pessoas do mesmo sexo ou
solteiras tenham filhos biologicos através de técnicas artificiais
de procriacdo.

Causa perplexidade a leitura do texto acima colacionado,
retirado de uma Resolucdo médica recente — que, repita-se, foi
editada no ano de 2017 —, ja que todo o Ordenamento Juridico
Brasileiro, especialmente guiado pela Constituicdo Federal®,

5 Art. 226 da Constituigdo Federal Brasileira de 1988 - A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qual-
quer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
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reconheceu como sendo familias as unides homoafetivas e 0s
ndcleos monoparentais.

Com efeito, imperioso ainda consignar que 0 Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo judiciario maximo do pais, no julga-
mento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277 e
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 1325, determinou que o artigo 1723 do Cédigo Civil’
fosse interpretado de acordo com a Constituigao, a extirpar qual-
quer davida sobre a equiparacdo das relagdes homoafetivas as
unides estaveis heterossexuais, inclusive permitindo a conse-
quente conversdo daquelas em casamento, tal qual ja ocorria
com relagéo as unides estaveis entre pessoas de géneros distin-
tos.

Amparados nesta realidade juridica e fatica do Brasil,
ndo é mais possivel excluir os homossexuais da utilizagdo das
técnicas médicas para reproducdo humana assistida, com a fina-
lidade de ampliar sua familia, que ja foi configurada como tal
pela unido de afetos dos companheiros/conjuges de mesmo sexo.

Assim sendo, ainda que tal medida seja contraria as con-
vicgOes pessoais de qualquer médico, estes profissionais ndo po-
derdo se opor a realiza-las em pessoas sozinhas ou casais de
mesmo sexo, pelo que a dignidade da pessoa humana e seu di-
reito fundamental de constituir uma familia devem sempre se
sobreporem ao suposto “direito de objecao de consciéncia” do
profissional da saude, o que, por si s6, torna obsoleta e discrimi-
natoria a disposi¢do da Resolucao n° 2168/2017, do CFM, que
reza o contrario.

Nestes termos, em que pesem as conviccles pessoais da

responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas.

6 Ver ANEXO 1.

7 Art. 1.723. do Codigo Civil Brasileiro: E reconhecida como entidade familiar a uniéo
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.
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sociedade brasileira em geral, fato é que o direito a salde esta
constitucionalmente garantido para todo cidaddo, sendo que, por
meio de uma interpretagdo extensiva do rol dos direitos sociais
elencados no artigo 6° e no artigo 199° da Constituicio Federal,
é possivel incluir o direito a procriacdo, ainda que de forma ar-
tificial.

Assim, todo aquele que apresentar qualquer dificuldade
em se reproduzir — seja por infecundidade, seja por infertilidade,
ou ainda por impossibilidade fisica de fazé-lo, quando se refere
a uma unido de dois homens ou de duas mulheres — devera ser
auxiliado pelo Estado, especialmente recebendo os tratamentos
médicos e psicologicos condizentes as técnicas de reproducao
humana assistida.

Importante frisar que a Carta Magna brasileira é incisiva
na defesa da dignidade da pessoa humana, em todas as suas pos-
siveis formas de expressio, pelo que o art. 226, paragrafo 7°%°,
aduz que o planejamento familiar deve ser livre e que o Estado
deve propiciar o que for necessario para 0 exercicio desse

8 Art. 6° da Constitui¢io Federal: “Sdo direitos sociais a educacio, a satide, a alimen-
tacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢éo a
maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui-
¢d0.”

9 Art. 199 da Constitui¢io Federal: “A assisténcia a satde ¢ livre 4 iniciativa privada.
§ 1° - As instituicOes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou con-
vénio, tendo preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinago de recursos pablicos para auxilios ou subvencdes as ins-
tituicGes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participagéo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros
na assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° - A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocéo de
0rgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializacao.

10 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade res-
ponsavel, o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
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direito, sob pena de infringir a propria esséncia humana.

Para Cristiane Beuren Vasconcelos, “atrelado a palavra
reproducdo humana encontra-se intrinseco um significado de ca-
rater subjetivo, a possibilidade de o ser humano dar continuidade
a espécie, deixando um legado de sua existéncia neste mundo, e
isto est4 ligado a sua dignidade™*.

Mais do que isso, ao analisar o artigo 226, paragrafo 7°,
da Constituicdo Federal, Heloisa Helena Barboza observa que
tal disposi¢do “permite reconhecer a introdugdo em nosso sis-
tema de denominada ‘autonomia reprodutiva’”, o que garante “o
acesso as informacdes e meios para sua efetivacdo, ao se atribuir
ao Estado o dever de propiciar recursos educacionais e cientifi-
Cos para o0 exercicio desse direito, e ao se vedar qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas”!?

Por oportuno, ressalta-se que o planejamento familiar foi
disciplinado em legislacédo infraconstitucional propria, qual seja,
a Lei n° 9263/96, que em seu artigo 2° conceitua 0 mencionado
termo como “o conjunto de a¢des de regulacdo da fecundidade
que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento
da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Assim, ndo ha duvidas de que os direitos reprodutivos de
todo e qualquer cidadéo brasileiro estdo amparados por lei, pelo
que, conforme preceitua a doutrinadora Flavia Piovesan, tal di-
reito “tem sido assim ampliado, no sentido de abarcar todo o
campo relacionado com a reproducdo e sexualidade humanas,
passando a compreender direitos reprodutivos e sexuais, conce-
bidos no ambito dos direitos humanos”4

VVASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro na
era da biotecnologia. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

12 BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodugdo humana como direito fundamental. In:
Carlos Alberto Menezes Direito; Antdnio Augusto Cancado Trindade; Antdnio Celso
Alves Pereira. (Org.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contemporaneo.
1. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

13 BRASIL. Lei n° 9263 de 12.01.1996. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.htm. Acesso em 06.09.2019

14 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 112
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A dita autora complementa seu entendimento aduzindo
que “a emergéncia dos direitos reprodutivos como direitos hu-
manos ¢ um fendmeno contemporaneo”, uma vez que somente
se consolidaram nos anos noventa, quando instrumentos inter-
nacionais foram editados com a finalidade de proteger tais direi-
tos, fazendo, pois, nitida referéncia & Declaracdo e o Programa
de Acéo sobre populagdo e Desenvolvimento do Cairo de 1994
e a Declaracio e o0 Programa de Acéo de Pequim de 1995.%°

Por todo o acima exposto, é clarividente que as familias
homoafetivas tém garantido, tanto nacional como internacional-
mente, o direito ao livre planejamento de sua procriacao, seja ela
procedida naturalmente ou por técnicas médicas auxiliares, ndo
sendo admissivel discriminar pessoas ou apontar quais tipos de
familias podem ou néo receber a protecdo que foi constitucio-
nalmente tutelada em favor de todos, ainda que esta limitacdo
faca parte da “objecao de consciéncia” do profissional da saude.

CONCLUSAO

Como detalhadamente explicitado nas linhas anteriores,
com a revisdo bibliografica empreendida no presente trabalho
académico, buscou-se analisar a democratizacdo do acesso as
técnicas médicas de reproducdo humana, demonstrando-se que
a proépria resolucdo deontoldgica criada pelo Conselho Federal
de Medicina (Resolucdo 2168/2017) autoriza que o médico

edicéo, 2018.

15 Apenas a titulo elucidativo, faz-se imperioso consignar que o Programa de Acéo da
Conferéncia Internacional do Cairo sobre Populagdo e Desenvolvimento traz em seus
estudos a defini¢do de salde reprodutiva de acordo com os preceitos da Organizagdo
Mundial de Saide, observando expressamente que “[...] satide reprodutiva pressupde
a capacidade de desfrutar de uma vida sexual segura e satisfatoria e de reproduzir-se,
contando com a liberdade de fazé-lo ou ndo, quando e com que freqiiéncia”, assim
“[...] o direito de homens e mulheres a obtengdo de informagdo e a ter acesso a méto-
dos de planejamento familiar de sua escolha que sejam seguros, efetivos, disponiveis
e aceitaveis, bem como a outros métodos de regulacéo da fertilidade de sua escolha
nao contrarios a lei”.
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negue tratamento aos casais homossexuais, caso a préatica pro-
fissional seja contréria a sua consciéncia.

Com efeito, os estudos realizados neste artigo aca-
démico, concernentes a referida autorizagao discriminatoria pro-
cedida pelo 6rgdo que orienta as condutas éticas dos médicos,
deram-se através de uma perspectiva legalista, tendo por obje-
tivo demonstrar que o Ordenamento Juridico brasileiro, a des-
peito de ndo ter uma lei especifica para tutelar a matéria, se vale
de diversas normas e principios para garantir que os direitos se-
xuais e reprodutivos sejam exercidos com liberdade, responsa-
bilidade e igualdade.

Neste contexto, muito além de qualquer “objecdo de
consciéncia” do profissional da saiude, o que se discute ¢ o di-
reito humano de procriar, a pressupor respeito a diversidade e a
individualidade, bem como aos demais fatores que compdem a
dignidade da pessoa humana.

Vé-se, claramente, que o Estado garantidor de principios
democraticos por exceléncia ndo pode se eximir de tutelar a li-
berdade de escolha, dada a todo cidadéo, para formacao das fa-
milias, sendo altamente emancipatorio conferir igualdade no
acesso aos tratamentos médico-procriacionais.

Mais do que mera participacdo nas tomadas de decisao
sobre assuntos que digam respeito aos seus corpos, os cidadaos
de Estados democraticos devem ter livre acesso a saude repro-
dutiva, sendo papel do ente estatal tanto a protecdo do mencio-
nado acesso, como a promocao de direitos que permitam o exer-
cicio responsavel e consciente da sexualidade, independente-
mente da orientacdo sexual ou de qualquer outro traco distintivo
da personalidade humana.

Assim sendo, a relagdo entre direito e sexualidade per-
passa pelo respeito a pluralidade e a diversidade, a fim de possi-
bilitar que todo e qualquer cidadao possa ter satisfeito seu anseio
por dignidade, a desenvolver, sem qualquer restricdo discrimi-
natoria, seus direitos sexuais e reprodutivos.
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ANEXO 1: Arguigdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) n°® 132

ADI 4277 e ADPF 132: EMENTA: 1. ARGUIC}AO DE DES-
CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF).
PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA
PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E
SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NA-
TUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. En-
campacédo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°
4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme
a Constitui¢do™ ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das
condicdes da acdo.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO A DICOTOMIA HO-
MEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIEN-
TACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. APROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCI-
ONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURA-
LISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LI-
BERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONO-
MIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo
disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido con-
trario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibi-
cao de preconceito, a luz do inciso 1V do art. 3° da Constituicao
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional
de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o
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que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridi-
camente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia
sexual como direta emanagao do principio da “dignidade da pes-
soa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito & busca da felicidade. Salto
normativo

da proibicdo do preconceito para a proclamacéao do direito a li-
berdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da au-
tonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexu-
alidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucio-
nalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUI(;AO
DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTI-
TUIQAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATE-
GORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL.
DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTER-
PRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 con-
fere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado.
Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nacleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se inte-
grada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo
limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como
instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pes-
soas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma ne-
cessaria relacdo tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal
I6cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
propria Constitui¢do designa por “intimidade e vida privada”
(inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
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desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma auto-
nomizada familia. Familia como figura central ou continente, de
que tudo o mais é conteudo. Imperiosidade da interpretacdo nao-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que tam-
bém se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Cami-
nhada na direcdo do pluralismo como categoria sdcio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para man-
ter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu funda-
mental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacéao de pre-
conceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PRO-
POSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELA-
COES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA
ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE
“ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia consti-
tucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art.
226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor opor-
tunidade para favorecer relacdes juridicas horizontais ou sem hi-
erarquia no ambito das sociedades domeésticas. Reforco norma-
tivo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos cos-
tumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constitui-
cao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Ndo ha
como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu para-
grafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “en-
tidade familiar”, ndo pretendeu diferencid-la da “familia”. Ine-
xisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre
as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado na-
cleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como
sindnimo perfeito de familia. A Constitui¢do ndo interdita a for-
macao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragdo do



RILB, Ano 7 (2021), n° 2 [ 1137 |

juizo de que néo se proibe nada a ninguém sendo em face de um
direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de
toda a sociedade, 0 que ndo se da na hipotese sub judice. Inexis-
téncia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equipa-
racdo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade
do 82°do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros
direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicao,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela ado-
tados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMEN-
TACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ri-
cardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergi-
ram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram
a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma
de entidade familiar. Matéria aberta a conformacdo legislativa,
sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade
da Constituicao.

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
(TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECO-
NHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMI-
LIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do
art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoltvel a luz dele proprio, faz-
se necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretagdo conforme
a Constitui¢do”. Isso para excluir do dispositivo em causa qual-
quer significado que impeca o reconhecimento da unido conti-
nua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como fa-
milia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
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regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel hetero-
afetiva. (ADI 4277 e ADPF 132 — disponivel em http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=628633, acessado em 09 de Abril de 2014).



