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Prefacio

Pede-me a LAMBDA para prefaciar a sua colectainea de monografias sobre
os direitos das minorias sexuais, resultante de um concurso no qual os trés
trabalhos aqui apresentados foram vencedores. Aceitei o repto com prazer,
nio porque entendo que reconhecer a diferenca é um acto de intolerancia que
qualquer advogado tem o dever estatutario de combater.

Existe, no mundo, um movimento de defesa dos direitos das lésbicas, gays, bisse-
xuais e transexuais, resultante da constatacdo de que tem havido um tratamento
discriminatério contra cada uma das categorias aqui referidas. Torna-se, diz-se,
necessario mobilizar a sociedade, tornando-a favoravel & promogio e garantia
dos direitos econdémicos, politicos e sociais de todas as minorias sexuais.

O problema da homossexualidade ndo tem sido discutido abertamente, o que,
para quem por ele se interessa — do ponto de vista de compreensdo do fenémeno,
percebe-se que hda um grande desconhecimento do que isso significa e, até, da
sua dimensdo.

Qualquer espécie de orientacio sexual - homossexualidade, bissexualidade,
abstinéncia sexual ou a heterossexualidade — é uma realidade que resulta da
liberdade que cada um tem de, segundo a sua identidade, sentimentos e relacio-
namentos, manifestar a sua personalidade perante qualquer outra pessoa.

A dignidade da pessoa humana, manifestada através da intimidade da vida
privada e da privacidade que qualquer um de nés tem o direito de ter — e que
qualquer outra pessoa tem o dever de respeitar — estd no centro da proteccio
da orientacdo sexual de qualquer pessoa. Estas realidades nio sdo discutidas
abertamente em Moc¢ambique, parecendo haver uma atitude de indiferenca,
mas nota-se alguma intolerincia para quem manifesta, publicamente, uma
orientacio sexual diferente da heterossexualidade. E um preconceito que deve
ser ultrapassado, justamente porque a Constituicio da Republica, de forma
directa, proibe a discriminacido, como forma de respeito a dignidade da pessoa
humana.

E por isso que esta colectinea é importante, porque tenta, felizmente, trazer-
-nos os fundamentos legais de protec¢do da orientacdo sexual de cada pessoa,
enriquecendo o debate que, timidamente, tem sido feito sobre a questio da
diferenca do ponto de vista de orientacdo sexual. Como refere o autor, a orien-
tacdo sexual estd ligada a liberdade que caracteriza a pessoa, pelo que ninguém
deve ser discriminado porque é gay, lésbica ou bissexual. Trata-se, pois, de uma
orientacdo que os heterossexuais tém o direito de discordar dela, mas tém o
dever de a respeitar, do mesmo que os gays e léshicas devem respeitar o direito
dos que sdo ou optam por serem heterossexuais.
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Trata-se, pois, de um principio simples que devemos cultivar no nosso dia-a-dia:
o direito a diferenca, porque é isso que faz com que cada um de nés contribua
para uma si e harmoniosa convivéncia social.

Eu sou diferente! Eu respeito a diferenca!

Tomds Timbane

Maputo, 01 de Dezembro de 2014
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Introducio

Nas sociedades modernas, cada vez mais heterogéneas, cresce a preocupagio
de se discutirem temas que reclamam, cada vez mais, uma atencao do legislador.
Entre esses, encontramos questdes relacionadas com o meio ambiente, com
os recursos energéticos e, bem assim, com a orienta¢do sexual, tema do nosso
trabalho. Queremos abordar a orientag¢io sexual vs. Direitos fundamentais.

Nos dltimos tempos, temos vindo a assistir a uma tendéncia emancipadora,
quase que irreversivel, de comportamentos sexuais até entdo considerados
contrarios aos tradicionais. Se, por um lado, se intensificam campanhas
pré-reconhecimento destes em alguns paises como Portugal, Brasil e RSA, por
outro lado nio se pode ignorar a influéncia que tais campanhas tém nas pessoas
do nosso pais que ja tinham essa orientacdo sexual, principalmente da cidade de
Maputo. E que se um dia as pessoas com orientacio sexual, considerada pouco
tradicional na nossa sociedade, se escondiam dentro de si e preferiam viver
sentimentos ndo assumidos, hoje em dia come¢am a ganhar coragem de assumir,
publicamente, a sua orientacdo sexual.

E, entdo, pergunta-se, serd que se pode falar, eventualmente, de um “direito a
orientagdo sexual” em Mo¢ambique como um direito fundamental? Se sim, que
proteccio juridica se pode dar a este para reprimir todas as formas de discrimi-
nac¢io em razdo desta, isto €, que disposicoes legais podem ser invocadas em sua
defesa, contra uma eventual discriminac¢do em razio desta? E, ainda, serd que a
Unica alusdo a orienta¢io sexual feita na Lei do Trabalho constitui ou nio uma
institucionalizac¢do a luz da cldusula constitucional aberta dos direitos funda-
mentais? Eis, entdo, o problema central do nosso trabalho.

Por esta razdo, urge a necessidade de reflectirmos sobre este tema a luz dos
principios constitucionais de igualdade, privacidade e dignidade humana. Os
objectivos deste trabalho sao, por um lado, os seguintes: identificar e carac-
terizar as funcdes e os principios atinentes aos direitos fundamentais; aferir
até que ponto se pode discutir, em Mocambique, um “direito a orientagdo
sexual”, como um direito fundamental; enquadrar a orientacdo sexual numa
visdo contemporanea dos direitos fundamentais; discutir os fundamentos que
se avancam contra um direito de orientacdo sexual e, por outro, avaliar se os
direitos fundamentais resultam por eleva¢io da sociedade ou porque inerentes
a propria pessoa humana, isto é, se s6 é direito fundamental aquilo que a socie-
dade entende como tal e nada mais para além disso. Por fim, lancar premissas
para uma reflexdo mais apurada, tendo em conta a actual conjuntura no que
diz respeito a comportamentos sexuais no mundo em geral, e na regido em
particular — exemplo da RSA, Portugal e Brasil, e seu impacto em Mocambique,
tendo em conta os fenémenos da globaliza¢do e integracdo regional, uma vez
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que estes transportam consigo uma série de inter-influéncias que vao desde a
livre circulacio de pessoas até ao nivel comportamental destas.

Para este proposito, dividimos o nosso trabalho em quatro capitulos. No
primeiro capitulo, analisamos as nogdes gerais e tratamos aqui a nogdo de
direitos fundamentais e de orientacio sexual, as func¢des e principios dos
direitos fundamentais. No segundo, iremos abordar o ordenamento juridico
mocambicano e a orientacdo sexual, onde analisaremos a clausula aberta dos
direitos fundamentais, a alusdo da orienta¢do sexual na nossa Lei de Trabalho,
as geracOes dos direitos fundamentais e as objeccOes ao direito da orientagio
sexual. No terceiro e quartos capitulos, respectivamente, debrucamo-nos da
orientacdo sexual no direito comparado, com referéncia 2 Unido Europeia e
Brasil, e da proteccdo, interna e internacional dos direitos fundamentais e orien-
tacdo sexual, a tutela judicial e jurisdicional destes, os mecanismos africanos e
das Nacgdes Unidas de protecgio.

Em termos metodolégicos, seguimos a doutrina de varios autores, extraida
em manuais e sites da Internet, para além de entrevistas pessoais. Exploramos,
também, alegislacdo aplicavel, para além da confrontacio de outros documentos.
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Capitulo I: Nocoes Gerais

Nogdo de Orientagio Sexual

A Human Rights Education Associates (HREA) escreve: “Orientagdo sexual é
uma nog¢do das mais recentes na prdtica e na legislagio dos direitos humanos e uma
das mais controvertidas na politica. Preconceitos, esteredtipos negativos e discri-
minagdo estdo profundamente arraigados em nosso sistema de valores e padroes
comportamentais'.

De facto, também, para o ordenamento juridico mocambicano o conceito de
orientacdo sexual € irrefutavelmente novo. Nio encontramos sendo a Unica
referéncia na Lei de Trabalho (L.T'), no vasto leque da legislacao que compde
todo o nosso ordenamento.

A LT faz alusdo a orientac¢do sexual, sem, no entanto, definir o que esta seja. Por
estas razoes, ao tratar deste tema no presente trabalho torna-se mister defini-lo
a fim de que confusdes terminoldgicas ndo acabem por prejudicar o aprofunda-
mento das inimeras e crescentes polémicas que grassam na matéria’.

Para esta tarefa, vamos olhar para a forma como o tema é tratado em ordena-
mentos juridicos onde o conceito de orientacdo sexual ja domina quase o grosso
da legislacdo nacional, a exemplo do ordenamento juridico brasileiro. Eis por
que razdo vamos tentar definir o conceito de orientacdo sexual com maior
recurso a doutrina brasileira.

Segundo Roger Raupp Rios, por orienta¢io sexual deve entender-se a afirmacao
de uma identidade pessoal cuja atrac¢io e/ou conduta sexual direccionam-se
para alguém de mesmo sexo (homossexualismo), sexo oposto (heterossexua-
lismo), ambos sexos (bissexuais) ou a ninguém (abstinéncia sexual)®.

Outra defini¢io dada pela HREA refere que a orientacdo sexual é a atraccio
emocional, sexual ou afectiva continua por outra pessoa (...).

Orientacdo sexual é algo que se dd ao largo de um continuum que abrange desde
a homossexualidade até a heterossexualidade exclusivas e inclui varias formas
de bissexualidade®. E a expressio sexual de cada individuo por um membro de
outro sexo, do mesmo sexo, ou por ambos os sexos. Nio se sabe se a orientagio
sexual é determinada pelo social, por factores biolégicos ou ambos (Suplicy
1986).

Como se pode depreender destas duas defini¢des, a no¢io de orientacdo sexual
ultrapassa as conotagdes negativas ligadas a homossexualidade, comummente
imputadas a pessoas com atrac¢do sexual por outras do mesmo sexo. Na verdade,
orientacdo sexual compreende tanto a afeicdo por pessoas do mesmo sexo,
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do sexo oposto, bem como por ninguém. Por outro lado, é mais do que uma
conduta sexual, isto é, é, também, uma atrac¢io emocional, contemplando-se
aqui aquelas pessoas que sendo de um sexo, comportam-se, vestem-se como
se do outro fossem. Ex: pessoas que sendo homens comportam-se, vestem-se e
vivem como se tratassem de mulheres.

Nogao e Sentido dos Direitos Fundamentais

Porque dedicamos este primeiro capitulo a anélise dos core terms deste trabalho,
vamos, agora, discutir o conceito de direitos fundamentais.

Comecamos pela posi¢ao do Prof. Jorge Miranda que define direitos fundamen-
tais como direitos ou posi¢des juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicao, seja na
Constitui¢do formal, seja na Constitui¢io material donde direitos fundamentais
em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material®.

Falando da Constitui¢io formal, este autor avanga trés notas caracteristicas
desta:

a) Intencionalidade na formacio;
b) Consideracio sistematica a si;
¢) Forca juridica prépria®.

A Constituicdo formal é, portanto, o conjunto de normas juridicas com valor e
dignidade superior a todas outras normas do ordenamento juridico, elaboradas
por um d6rgao com poderes especificos e através de um processo diverso do que
¢ utilizado na elaborac¢do das normas ordindrias’.

O sentido material da Constituicdo compreende o conjunto das normas juridico-

-constitucionais nao identificadas pela sua forca, hierarquia ou dignidade formal,
mas pelo seu contetido. S0 normas com dignidade constitucionais, estejam ou
nao prescritas na Constitui¢ao formal®.

Parafraseando o Prof. Jorge Miranda, os direitos fundamentais em sentido
formal coincidem com os direitos fundamentais em sentido material, mas
o inverso nio é valido. Direitos fundamentais em sentido material ndo sio s6
direitos declarados, atribuidos pelo legislador constituinte. Trata-se, outrossim,
de direitos resultantes da concepc¢do da Constitui¢io dominante, da ideia de
Direito.

O mesmo autor acrescenta que nio ha direitos fundamentais sem Estado, sem
que as pessoas estejam em relacdo imediata com o poder, por isso deve ter-se
por Direito fundamental toda a posig¢io juridica subjectiva das pessoas enquanto
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consagrada na Lei Fundamental’, isto é, enquanto inscrita na Constitui¢ao
formal.

Mais adiante, este autor refere que os direitos fundamentais nio se esgotam
nos consagrados na Constituicdo, ideia por nés perfilhada. Ora, admitir que
os direitos fundamentais sejam em cada ordenamento juridico aqueles que a
sua Constitui¢do, entendida como expressdao de certo e determinado regime
politico, como tais define é o mesmo que admitir a ndo consagracio, a consa-
gracdo insuficiente ou a violagio reiterada de direitos como o direito a vida, a
liberdade de crenca ou a participacdo na vida publica, e nds acrescentamos, a
orientacdo sexual, s6 porque de menor importiancia ou despreziveis para um
qualquer regime politico. Na verdade, os direitos fundamentais devem ser
entendidos, prima facie, como direitos basicos da pessoa, direitos esses ligados
a propria dignidade actual da vida humana. Sdo direitos que niao carecem neces-
sariamente de consagracao constitucional.

Resumindo, para o Prof. Jorge Miranda os direitos fundamentais sdo valores
supremos intrinsecos a dignidade humana, cuja validade ndo carece da consa-
gracao em nenhum instrumento juridico. Eles tém valor em si, existem indepen-
dentemente da vontade e consciéncia do seu titular e transcendem a vontade de
qualquer ente juridica.

O Prof. Gomes Canotilho, discordando desta posi¢io, sustenta que os direitos
fundamentais sdo direitos juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente, sdo direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta'. Para este, os direitos fundamentais s6 existem na relacio
directa com a Constituicdo, isto é, na medida em que tenham sido positivados.
E preciso constarem da lei fundamental (a Constituicdao). A positivacdo dos
direitos fundamentais significa, para este doutrinario, a incorpora¢io na ordem
juridica dos direitos considerados “naturais” e inalienaveis do individuo.

Portanto, para Canotilho os direitos fundamentais sé existem onde existindo
uma Constituico, esta os tenha consagrado, e se justifica citando Cruz Villalon
segundo o qual ” onde ndo existir Constitui¢io nio havera direitos fundamen-
tais (...)"

Um outro autor que discute os direitos fundamentais é Vieira de Andrade®,
segundo o qual os preceitos relativos aos direitos fundamentais ndo podem ser
pensados, apenas, do ponto de vista dos individuos, enquanto posicdes juridicas
de que estes sdo titulares perante o Estado, designadamente para se defenderem,
antes valem juridicamente, também, do ponto de vista da comunidade, como
valores ou fins que esta se propde prosseguir, em grande medida através da
accdo estadual.
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Para Menezes Cordeiro, os direitos fundamentais correspondem a positivacao,
nas ordens juridicas internas do tipo continental, dos direitos do homem.
Correspondem as posi¢des juridicas activas consagradas na Constituicdo®.

Qualquer que seja o entendimento que se tenha dos direitos fundamentais o
certo é que, perfilhando o Prof. Jorge Miranda, estes nio se esgotam nos consa-
grados na Constitui¢ao (dimensao objectiva), existem outros direitos inerentes a
natureza humana para além dos consagrados na Constitui¢ao (dimensao subjec-

tiva). Alids, este foi entendimento acolhido pelo nosso legislador constituinte.
Fungdes dos Direitos Fundamentais

Fungao de Defesa ou de Liberdade

A primeira func¢do dos direitos fundamentais é a defesa da pessoa humana e
da sua dignidade perante os poderes publicos. Esta fun¢ao é encarada numa
dupla perspectiva: é que se, num plano juridico-objectivo, os direitos funda-
mentais constituem normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual,
ja no plano juridico-subjectivo, eles implicam o poder de exercer positivamente
esses direitos (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de
forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa). E
0 que se passa, por exemplo, com o art. 54 da CRM, que garante a liberdade
de religido e de culto (liberdade positiva), proibindo de igual modo todos os
tipos de discriminacdo, perseguicio, privacdo por razdes da fé, convic¢ao ou
praticas religiosas (liberdade negativa). Assim, também, podemos dizer que a
pessoa pode optar por uma orientacio sexual, ndo devendo por esse facto ser
discriminada.

Fungio de Protecgdo Perante Terceiros

Muitos direitos emanam no Estado um dever de protec¢io dos titulares dos
direitos fundamentais perante terceiros. O Estado, para além de garantir consti-
tucionalmente os direitos, vé-se na conjuntura de ter que adoptar medidas
positivas destinadas a proteger o livre exercicio desses direitos e reprimir todas
as actividades perturbadoras ou lesivas dos mesmos, perpetradas por terceiros.
E que, mais do que garantir o direito a vida e a integridade fisica, bem como
o direito a inviolabilidade do domicilio, é preciso evitar e reprimir eventuais
actuacOes lesivas ou ofensivas de terceiros que atinjam ou ameacem esses
direitos. Dai falar-se da funcdo da protecg¢io perante terceiros.

Aqui, também, vale o comentario de que mais do que reconhecer um direito a
liberdade de consciéncia, de opgao politica ou religiosa e, quicd, de orientagao
sexual é preciso garantir que ninguém deva sofrer ingeréncia no seu exercicio.
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Fungéo de Nao Discriminagao
Corolério do principio da igualdade, a funcio da nio discriminacio é ultima-
mente apontada pela doutrina como uma das mais acentuadas funcdes dos
direitos fundamentais, como fung¢ao primaria e basica dos direitos fundamentais.

Gomes Canotilho refere que esta func¢do abrange todos os direitos, desde os
direitos, liberdades e garantias individuais (ex.: ndo discriminac¢do em virtude
da religido), passando pelos direitos de participacdo politica (ex.: direito de
acesso aos cargos politicos) até aos direitos dos trabalhadores (ex.: direito ao
emprego). Indo mais longe, Canotilho escreve: “é ainda com uma acentuagio-
-radicalizacdo da funcio anti-discriminatéria dos direitos fundamentais que
alguns grupos minoritarios defendem a efectivacdo plena da igualdade de
direitos numa sociedade multicultural e hiper-inclusiva (direitos dos homosse-
xuais, direitos das mies solteiras, direitos das pessoas portadoras do HIV) .

A este propésito, o nosso legislador cuidou de proibir a discriminacdo por
razdes de orientacdo sexual no acesso ao trabalho (art. 4 da L.T), de harmonia
com o principio constitucional da igualdade consagrado no art. 35. E caso para
questionar se o legislador laboral, ao prever isto, fi-lo por reconhecimento de
um direito fundamental de orientacio sexual ou por puro respeito ao principio
constitucional da igualdade. Porém, deixemos para reflectirmos acerca em
capitulo préprio, a dedicar nas préximas paginas.
Func¢éo de Prestacio Social

Nio menos importante, encontramos a funcao de presta¢io social que, no dizer
de Gomes Canotilho, prende-se com o direito de o particular obter do Estado
uma determinada prestacio (saude, educacdo, seguranca social), direito esse
que se traduz na obrigacdo de o Estado prover determinados servicos. Todavia,
esse direito ndo significa que o individuo que tenha disponibilidade financeira
suficiente para obter a satisfacdo das suas pretensdes prestacionais, através do
comércio privado (cuidados de satide privados, ensino privado), nio o possa
fazer.

Canotilho refere ainda que esta func¢ao dos direitos fundamentais est4 associada
a trés nucleos de problemas: o dos direitos sociais originarios, isto é, se os parti-
culares podem derivar directamente da Constituicdo pretensdes prestacionais
(através do reconhecimento constitucional do direito a habitacido exigir-se
uma casa); o problema dos direitos sociais derivados, traduzido no direito de
exigir uma actuagao legislativa concretizadora das normas constitucionais, sob
pena de inconstitucionalidade por omissio e, por fim, o problema de politicas
sociais activas, conducentes a criagio de instituicdes, servicos e fornecimento
de prestacdes (escolas, seguranca social, bolsas de estudo).
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Principios Atinentes aos Direitos Fundamentais

Queremos aqui analisar alguns principios que informam os direitos funda-
mentais. Esses principios encontrimo-los reflectidos em todos os diplomas
legais que versam acerca da matéria dos direitos fundamentais, com premissa
a Constituicao.

Alguns dos principios que caracterizam o constitucionalismo contemporineo
sdo o da igualdade, da privacidade e o do respeito pela dignidade da pessoa
humana. Ora, num Estado de Direito democraitico, como o nosso pretende
ser, sdo, indubitavelmente, irrenunciaveis tais principios, no quadro geral dos
direitos fundamentais.

Vamos, entio, estudar cada um destes principios, de forma mais elaborada, nas
proximas linhas.

Principio da Igualdade

Um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais é
o principio da igualdade, esta entendida, desde logo, como a igualdade formal,
isto é, a igualdade juridica, aquela que surge indissociada da prépria liberdade
individual’s. O principio da igualdade surge-nos como um principio estrutu-
rante ou conformador das ordens juridicas no constitucionalismo moderno e
vem proclamado como um valor fundamental ndo sé pelas Constitui¢des dos
diferentes paises, mas, também, pela Declaracio Universal dos Direitos do
Homem®.

Nas sociedades contemporineas, caracterizadas cada vez mais como plurais,
heterogéneas e, por vezes multiculturais, a procura de um equilibrio entre o
bem comum e o interesse de grupos, bem como entre a igualdade e aquilo a que
se vem chamando direito a diferenca, tornou-se a ordem do dia.

O principio da igualdade concretiza-se pela proibicdo de todas as formas de
discrimina¢do fundadas quer no género, na posi¢do social, etnia, convic¢io
politica, religido, raca, idade, ou sexo e, qui¢4, orientacdo sexual. Alids, a Consti-
tuicdo da Republica mocambicana cuidou de consagrar este principio no seu
art. 35.

Porém, a Constitui¢ao, escreve Jorge Miranda", ndo se circunscreve apenas
a declarar o principio de igualdade. Ela vai longe, aplicando-o a zonas mais
sensiveis na perspectiva da sua ideia de Direito. Mais do que decorréncias puras
e simples da igualdade juridica, encontramos nela preceitos de diferenciaciao
em func¢do de diferencas de circunstancias, imposi¢des derivadas da igualdade
social e discriminac@o positiva (é exemplo disso o art.37 da CRM). Trata-se aqui,
segundo Flavia Piovesani, da igualdade material, correspondente ao ideal de
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justica como reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos crité-
rios género, orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios)'®.

A aplicagio progressista do principio da igualdade impde um dever de trata-
mento igual ndo apenas ao Estado, mas, outrossim, aos individuos e organi-
zagdes que sejam titulares de algum poder social, nomeadamente: empresas,
associacOes profissionais, igrejas. Podemos dizer, em conclusio, que este
principio é vinculativo ndo s ao Estado. Assim, também, a aceitacdo da vigéncia
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares pressupde, por isso,
a negacao da concepgao tradicional destes direitos como direitos oponiveis
unicamente frente as entidades publicas®.

Principio da Privacidade

A Constituicdo procura, com enorme esforco, salvaguardar a privacidade e
intimidade pessoal dos cidaddos, tudo por respeito a dignidade da pessoa
humana. E por isso que a ninguém ¢ licito ingerir-se na vida privada de outrem,
seja porque motivo for.

Segundo Menezes Cordeiro, o direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada postula uma liberdade fundamental: a que cada um tem de, sem preju-
dicar terceiros, orientar a sua vida privada como entender. Esta vida privada
corresponde as mais diversas realidades: a origem e a identidade da pessoa, a sua
situacdo de sadde, a sua situacdo patrimonial, a sua imagem, as suas amizades e
relacionamentos, os seus sentimentos. Em rigor, a vida privada abrangera tudo
0 que nio seja ptiblico e profissional ou social. E por isso que, o direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada, mais do que um direito contra o Estado, é,
além disso, um direito de personalidade oponivel a todos os particulares.

Ora, se assim é, entdo ha que respeitar a escolha por uma e nio outra, orien-
tacdo sexual que as pessoas fazem, pois esta situa-se no seu direito de optar,
nasua liberdade, em suma, na sua intimidade de vida privada, até porque, como
viremos, esta prende-se com a no¢io de sexo e até questdes genéticas.

Principio da Universalidade

Segundo Jorge Miranda, todos quanto fazem parte da comunidade politica
fazem parte da comunidade juridica e sdo igualmente titulares dos direitos e
deveres ai consagrados. E assim, também, com os direitos fundamentais, estes
tém ou podem ter por sujeitos todas as pessoas integradas na comunidade
politica.

Ora, embora incidivel do principio da igualdade, o principio da universalidade
nio se confunde com aquele. O primeiro apresenta-se, essencialmente, quali-
tativo, enquanto o segundo é, essencialmente, quantitativo, isto é, enquanto
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aquele consagra que todos tém os mesmos direitos, portanto sio iguais, este
consagra que esses direitos e deveres sdo para todos. Nao obstante, ha direitos
que nfo sdo para todos, mas se reconhecem para certas categorias de pessoas,
em razdo de diversos factores, permanentes ou relativos a certas situacdes:
direitos das criancas, direitos dos conjuges, direitos dos arguidos, direitos dos
trabalhadores, etc.

Principio da Nao Discriminagdo

Para Flavia Piovesani, a discriminacdo significa toda a distin¢o, a exclusdo, a
restricdo ou preferéncia que tenha por objecto ou resultado prejudicar ou
anular o exercicio, em igualdade de condi¢bes, dos direitos humanos e liber-
dades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo. Contra estas atitudes, proibe o art. 35 da CRM toda
a discriminac¢io fundada, entre outros aspectos, na cor, raca, origem étnica e
sexo. Como facilmente se pode compreender, a ndo discriminacio é directa-
mente proporcional a afirmacio da igualdade. Com efeito, a concretiza¢io da
igualdade em matéria de sexo, examinada com profundidade, alcanga o ambito
da orientagio sexual. E que o entendimento da orientagio sexual vai ao largo do
entendimento do sexo.

Augusto de Carvalho®, em entrevista connosco, afirmou: “o sexo é uma totali-
dade. O ser humano é sexo da cabega aos pés . Menezes Cordeiro, no mesmo
sentido, refere que o ser humano é uma espécie sexuada, cujo sexo fica deter-
minado no momento da concepcio (sexo cromossomatico). Porém, podendo
apontar-se outros sexos, quais sejam, sexo social, que ocorre com a socializacio
da crianca, o sexo psicoldgico que equivale a interiorizacdo da fenomenologia
sexual, levando a que cada um se saiba e sinta “homem” ou “mulher”.

Também Franga®, nas classificacbes que faz do sexo, aponta que o sexo pode
ser psicoldgico, também chamado de sexo de identificacdo ou comportamental
ou moral, sendo este aquele que o individuo faz de si proprio e que se reflecte
no comportamento, isto ¢, sentir-se homem ou mulher (e isto prende-se com a
orientacdo sexual).

Portanto, a discriminacdo de um ser humano em virtude de sua orientacio
sexual constitui, podemos dizer, com convic¢io, um comportamento (constitu-
cionalmente vedado), de discrimina¢do em razio do sexo, a luz do art. 35.

Principio da Dignidade Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é proélogo de vérios textos consti-
tucionais.
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Modernos (ex.: art. 1° da Lei Fundamental da Reptublica Federal Alem3; art.1°
da Constituicdo Portuguesa; art. 1° da Constituicio Espanhola; art. 21 da
Constituicdo Russa; art.1°, ITII da Constituicdo do Brasil, etc.). A dignidade da
pessoa humana, como principio constitucional supremo, apresenta-se como
norma fundamental e como direito fundamental®*.

Ele alicerca-se na afirmag¢io kantiana de que o homem existe como um fim em si
mesmo e ndo como mero meio (imperativo categérico), diversamente dos seres
desprovidos de razdo que tém valor relativo e condicionado e se chamam coisas;
os seres humanos sdo pessoas, pois sua natureza ja os designa com um fim, com
valor absoluto®.

Refira-se que o principio da dignidade ndo é apenas um conceito constitucional,
mas um verdadeiro fundamento do Estado democratico de Direito, atraindo o
contetido de todos os direitos fundamentais; nao é s6 um principio da ordem
juridica, é também da ordem econdémica, politica, cultural, com densificagido
constitucional. A despeito disto, Jorge Miranda escreve que os direitos, liber-
dades e garantias pessoais (e bem assim, os direitos econémicos, sociais e cultu-
rais) comuns tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas™.

Portanto, é um valor supremo e acompanha o homem até a sua morte, por ser
da esséncia da natureza humana. A dignidade ndo admite discriminacao alguma
e nio estara assegurada se o individuo é humilhado, perseguido ou depreciado,
sendo norma que subjaz a concep¢do de pessoa como um ser ético-espiritual
que aspira determinar-se e desenvolver-se em liberdade.

O art.1.c da Declaragio Universal dos Direitos do Homem consagra que “todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraterni-
dade”. Para Miranda, a razao e a consciéncia sao o denominador comum a todos
oshomens e, por isso mesmo, os direitos fundamentais ndo podem desprender-
-se da consciéncia juridica dos homens e dos povos. Ele conclui apontando
cinco directrizes bésicas:

= A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das
pessoas e ¢ a dignidade da pessoa individual e concreta;

» A dignidade da pessoa humana é a da pessoa em qualquer dos géneros,
masculino e feminino; em cada homem e em cada mulher estio
presentes todas as faculdades da humanidade;

= Cada pessoa vive em relacdo comunitaria, mas a dignidade que possui
é dela mesma, e ndo da situacdo em si;
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= O primado da pessoa é o do ser, nido o do ter, a liberdade prevalece
sobre a propriedade;

= S6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida;

= A proteccdo da dignidade das pessoas estd para além da cidadania
(mocambicana) e postula uma visdo universalista da atribuicdo dos
direitos;

= A dignidade da pessoa pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminagio relativamente ao Estado, as demais entidades
publicas e as outras pessoas.

Portanto, a dignidade humana é o critério da fundamentacio do Direito em
geral, e dos direitos fundamentais em particular, e parte, por isso, das caracteris-
ticas da liberdade e da racionalidade da pessoa, antropologicamente sustentada
numa inser¢do social, garantindo o seu desenvolvimento pessoal®’.
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Capitulo II: O Ordenamento Juridico
Mocambicano e a Orienta¢ao Sexual

Depois de dedicarmos o primeiro capitulo a revisdo de alguns conceitos e
principios de grande importéncia para o presente trabalho, queremos dedicar
este capitulo a analise do nosso ordenamento juridico, com relacdo a orientacio
sexual. Importa, desde logo, referenciar que relativamente ao reconhecimento
do direito da orientacdo sexual pelos ordenamentos juridicos concretos a
doutrina aponta quatro modelos®®.

O primeiro, a que a doutrina chama modelo expandido de reconhecimento,
caracteriza-se por enumerar providéncias juridicas nas esferas de discrimi-
nalizacdo de condutas, da existéncia de politicas gerais de ndo discrimina¢io
e da institui¢do de politicas de ac¢do afirmativa, tais como, respectivamente,
revogacdo de legislacio penal incriminadora, garantia de acesso a locais
publicos sem restri¢oes e apoio as organiza¢des de homossexuais. Adoptaram
este modelo paises como Holanda, Dinamarca, Noruega e Suécia.

O segundo é o modelo intermedidrio que, por sua vez, abrange a discriminali-
zacdo e proibe a existéncia de medidas discriminatorias, sem, contudo, apontar
para qualquer iniciativa positiva. Sdo exemplos disso a Franca, a Austrilia e
alguns Estados dos Estados Unidos, como é o exemplo de New York e New

Jersey.

No nosso ordenamento encontramos o art. 235.c do C.P que criminaliza o uso
indevido de trajos (aquele que se vestir e andar em trajos de proprios de diferente
sexo...serd condenado em prisdo até seis meses...). Entretanto, embora se assista
isto no quotidiano dos cidaddos mog¢ambicanos, nunca ninguém foi levado ao
banco de réus por este facto, o que significa que ha um sentimento partilhado
pela sociedade da ndo repreensibilidade deste comportamento. Alids, encon-
tramos homens que, tendo orientacdo homossexual, se vestem como mulheres
e nem por isso foram alguma vez condenados.

Para além disto, encontramos no ordenamento juridico, ainda que em tnica
lei, uma norma anti-discriminatdria por razdes de orientacdo sexual (art. 4 da
L.T). Ora, embora ndo haja uma descriminaliza¢io expressa do art. 235.cdo C.P,
podemos dizer que ji ndo ha uma punicdo daquela conduta por ele prevista e,
conjugado este facto a previsao do art. 4 da L.T podemos enquadrar o nosso
Ordenamento no modelo intermedidrio de reconhecimento da orientagio
sexual. Portanto, com este raciocinio podemos concluir que, embora néao
havendo qualquer iniciativa de positivacao, ha em Mocambique um reconheci-
mento da orienta¢io sexual.




Nhacuongue, Nelson Jaime | 21

Portanto, com este raciocinio podemos concluir que, embora ndo havendo
qualquer iniciativa de positivac¢io, ha em Mocambique um reconhecimento da
orienta¢do sexual.

A cldusula constitucional aberta dos Direitos fundamentais

No primeiro capitulo deste trabalho fizemos referéncia aos direitos fundamen-
tais formal e materialmente considerados, porquanto estes se achem consa-
grados ou nio pela constituicdo. Directamente incidivel a isto, encontramos a
cldusula constitucional aberta dos direitos fundamentais, também conhecida,
nos meandros da doutrina, como principio da nio tipicidade dos direitos funda-
mentais ou principio da nio identificacao®.

A par dos direitos fundamentais formalmente enunciados pela constituicio,
que entre nés enquadram-se no Capitulo I, do Titulo III, cujo titulo é: direitos,
deveres e liberdades fundamentais, encontramos, porém, outros direitos funda-
mentais constantes das leis e das infra-constitucionais aplicaveis, por forca do
art. 42 da CRM. Sio os direitos materialmente fundamentais.

Trata-se de uma norma que vem abrir o dmbito dos direitos fundamentais, de
forma a abranger, para além das positivacdes concretas, todas as possibilidades
de direitos que se compdem no horizonte da accdo humana, possibilidades
essas que se situam nas normas ordindrias. Trata-se de uma umbrela de todos os
direitos fundamentais, e nio apenas de uma certa categoria deles - os direitos,
liberdades e garantias, como alguns autores pretendiam®’

Portanto, como dissemos, o art. 42 da CRM aponta para um sentido material
dos direitos fundamentais, como aqueles provenientes de outras fontes, na
perspectiva mais ampla da Constituicdo material. Traduz-se, assim, numa
enumeracao que, para Jorge Miranda, sem ser em rigor meramente enunciativa,
é bastante aberta dos direitos fundamentais na Constituicdo, sempre pronta a
ser preenchida através de novas faculdades para 14 daquelas especificadas em
cada momento. Todavia, diz este autor, os novos direitos devem coexistir com
os demais, sem quebrar a unidade (mais valorativa do que légica) do sistema.

Esta abertura do catdlogo constitucional dos direitos fundamentais assume uma
dupla fungio, em relacdo a determinado subsistema constitucional de direitos
fundamentais:

Por um lado, a de integracdo, na medida em que por esta cldusula chegam ao
texto constitucional direitos fundamentais novos ou esquecidos no momento
da expressio da vontade constituinte, obtendo, assim, o seu reconhecimento.
Por outro, de aperfeicoamento que se traduz no facto de outras fontes poderem
apresentar contornos mais precisos dos direitos e frisar a existéncia de novas
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faculdades, desconhecidas ou desconsideradas, até certo momento®.

Bacelar Gouveia®?, abordando os direitos fundamentais atipicos, fala de dois
fenémenos de aparecimento destes direitos, mas que ndo se confundem com
a cldusula aberta dos direitos fundamentais, embora coincidam no resultado.
O primeiro fenémeno retrata o aparecimento de tipos de direitos fundamen-
tais através de um processo hermenéutico, que elege os direitos fundamentais
implicitos, como resultado da interpretacio extensiva das fontes constitucionais.
O segundo fenémeno vem a ser o de reconhecimento da constitucionalizac¢ao de
outras fontes - internas e externas — que concretizam os direitos fundamentais,
numa légica de prolongamento das fontes constitucionais.

De qualquer forma, como na CRP, a CRM condicionou o acolhimento dos
direitos fundamentais atipicos ao facto de os mesmos serem previamente positi-
vados nalgumas fontes normativas que mencionou e que sao de duas ordens:

- Fontes normativas externas: que sdo regras aplicaveis do Direito Internacional
(art.43)

- Fontes normativas internas legais: as leis ordinarias (art.42).

A Orientagdo Sexual Como Um Direito Fundamental: a tinica alusdo a esta
em todo o ordenamento juridico - institucionalizagdo ou desatengdo do
legislador laboral?

Escreve Rita Cabral que a simples referéncia da lei, se ndo der lugar a um esforco
doutrinirio de concretizacio e de aplicacdo, ¢ insuficiente. E por isso que
queremos aqui fazer um exercicio de interpretacio da previsio do art. 4 da L.T,
numa visio sistémica do Ordenamento Juridico. De tudo quanto foi dito até
aqui, podemos concluir que a orientacdo sexual é, num plano contemporéneo,
um direito fundamental. Alids, esse é o entendimento de muitos autores ja por
nos citados. Porém, a pergunta que se coloca é a de saber se pode falar-se de
um direito a orientacdo sexual em Mocambique, uma vez que nao encontramos
sendo uma Unica referéncia a esta no art. 4 da L.T, e em nenhum outro diploma
em todo o ordenamento juridico? A resposta a esta questdo tem de ter em conta
os arts. 35 e 42, ambas da CRM.

Ora, virias podem serasinterpretagdes daquele art. 4 daL.T. Se para uns, a alusdo
a orientacdo sexual, naquela disposicao feita, prende-se com a técnica legislativa
pouco cuidada, uma vez que se vai buscar em outros ordenamentos, modelos de
leis sem o devido cuidado de adapta-las a realidade interna, de harmonia com
o sistema (ex.: da lei contra a violéncia doméstica), para nds aquela disposicio
veio reconhecer um direito a orientacio sexual a luz dos principios constitu-
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cionais da igualdade e ndo tipicidade dos direitos fundamentais (arts. 35 e 42,
respectivamente). Ademais, estabelece a CRM, no seu art.41, outros direitos
pessoais, quais sejam a honra, o bom nome, a reputacio, a defesa da imagem
publica e a reserva da vida privada, direitos esses que sdo reconhecidos a todo o
cidadio, independentemente da sua situa¢io econdémica, fisica, emocional, etc.

Por outro lado, entendemos que o legislador laboral, ao dispor neste sentido,
fé-lo pelo reconhecimento de que o direito ao trabalho é um fundamentalis-
simo e ndo pode ser cerceado por quaisquer que sejam os fundamentos. Alids, o
acesso ao trabalho constitui um interesse ptiblico primordial. Para a maior parte
das pessoas é a tinica fonte de subsisténcia. Dai que qualquer discriminag¢io por
razdes de simples predisposi¢des acarreta um determinismo social negativo. A
primeira decorréncia disso seria a cria¢do de grupos discriminados, estigmati-
zados, impossibilitados de aceder ao mercado do emprego®.

Um argumento que pode ser contrario a este entendimento é o que chama a
colagdo o art.7 da L. F, que reconhece casamento como unido entre homem e
mulher. Porém, na afirmacio do Dr. Armando Cuamba®*, o que h4 é uma incoe-
réncia entre esta lei e a L.T, pelo facto de se legislar sem harmonizar o sistema
juridico, contrariando, assim, a ideia de que a Ordem Juridica deve ser siste-
matica. De qualquer maneira, conclui ele que podemos dizer que ha reconhe-
cimento da orientacdo sexual em Mocambique, pelos argumentos supracitados.

As Geragoes dos Direitos Fundamentais e (direito a) Orientagdo Sexual

Segundo classificacdes doutrinarias, os direitos fundamentais enquadram-se em
trés categorias (direitos da 1. Geracdo, da 2.» Geragdo e da 3.2 Geragdo), que
alguns autores preferem chamar dimensoes e nio geragdes, por entenderem
que os direitos s3o de todas as geracoes.

A 1.2 Geracdo dos direitos fundamentais, cujo objectivo maior é alcancar a igual-
dade formal entre os individuos, abrange os direitos e as liberdades classicas
individuais, isto é, os chamados direitos civis e politicos (ex: direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal). Trata-se de direitos de realizacdo imediata e
incluem as liberdades de expressdo colectiva como a liberdade de reuniio e de
associagao.

A 2.2 Geragdo compde-se pelos chamados direitos econémicos, sociais e cultu-
rais, entendidos como prestacdes concretas. Estes tém como escopo a igualdade
material e sdo de realizacio condicionada, na medida em que a sua implemen-
tacdo depende da existéncia de condigdes socioecondmicas.

Os direitos da 3.2 Geracdo sio direitos da colectividade e interesses difusos e tém
como titulares os povos, grupos e etnias. Cabem nesta categorias matérias como
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meio ambiente e desenvolvimento, patrimdénio comum da humanidade, paz e
autodeterminacio. Trata-se de direitos de solidariedade™.

Feita esta classificacdo, cumpre agora saber em que geracdo se enquadrar a
orientagdo sexual. Ora, a doutrina divide-se em rela¢io a esta questdo. Grande
parte dela enquadra a orientacio sexual nos direitos de 1.2 Geragio, uma vez
que esta relacionada com a liberdade individual, a liberdade de expressdo, a
proteccio da intimidade e da vida privada dos individuos. Os que defendem
este posicionamento incluem a problematica da orientac¢io sexual nos direitos
de personalidade, principalmente no que diz respeito ao direito a identidade
pessoal e a integridade fisica e psiquica.

Outros autores, porém, defendem o enquadramento da orienta¢do sexual nos
direitos da 3.2 Geragio, uma vez relacionada com os direitos das minorias,
entendidas fundamentalmente como grupo de cidadios de um Estado, em
minoria numérica ou em posi¢do ndo dominante nesse Estado, dotadas de
caracteristicas especificas que os diferem da maioria dos cidaddos (ex: minorias
étnicas, religiosas ou linguisticas). Entretanto, contra este entendimento langa-
se, desde logo, uma critica, uma vez que a ideia de minoria gera a necessidade
de privilégio ou proteccio especial face a maioria. Ora, isto é incompativel com
anocio de orientagdo sexual acima exposta, que abarca as diversas modalidades
de expressiao da vida sexual, que vio desde a heterossexualidade a2 homosse-
xualidade e outras manifestacdes da sexualidade. Portanto, a orientacdo sexual

informa os direitos humanos na sua vertente universalista e concreta.

Objecgoes ao Direito a Orientagdo Sexual

A questdo da orientagio sexual toca com sensibilidade e convic¢oes ético-morais
das pessoas, por estar ligada 4 intimidade e privacidade pessoais. E por isso que
enfrenta varias objeccdes. Essas objeccOes resumem-se basicamente em trés:
argumento maioritdrio, argumento moralista e argumento biomédico™.

Argumento Maioritario

O primeiro argumento contra um direito a orientacao sexual prende-se com a
ideia da maioria, isto é, tem a ver com o facto de a maioria dos individuos de
determinada sociedade se identificar ou ndo com certas identidades e praticas
sexuais. Como a maioria dos individuos rejeita e estigmatiza tais pratica, uma
decis@o contriria a este sentimento popular seria uma usurpacdo do processo

democratico, um desrespeito a vontade popular, configurando um acto
arbitrario por parte do 6rgio legislativo ou judicial que reconhecesse tal direito.

Entretanto, do ponto de vista dos direitos humanos este argumento peca por
defeito, uma vez que conflitua com uma das caracteristicas fundamentais dos
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direitos humanos, especialmente quando plasmados nas Constitui¢des nacio-
nais, qualquer que seja o processo, que ¢ a da funcao de protecc¢do de indivi-
duose grupos contra viola¢des de terceiros, mesmo quando tais violagdes sejam
perpetradas pela maioria (caracteristica de que ja falamos em sede da abordagem
das Func¢odes dos Direitos Fundamentais).

De facto, na génese da DUDH e do constitucionalismo moderno estd a afirmagéo
de certos direitos inviolaveis e garantidos inclusive contra delibera¢des maiori-
tarias. Entre esses direitos situam-se os direitos de personalidade, de que, como
ja vimos, a orientacdo sexual estd relacionada. Alids, a orientacio sexual, uma
vez subsumida aos principios da igualdade e liberdade, encontra-se protegida
contra delibera¢cdes maioritarias que a viole. Nessa tradicdo do constituciona-
lismo e dos direitos humanos, inclusive, uma condicdo para a vida democratica
é a preservacio desse modelo fundamental de respeito pelas liberdades funda-
mentais das pessoas, dai que a sua afirmag¢io ndo subverte a vida democritica,
pelo contrario, tal proteccido é exigida pela democracia, regime que nio se
resume a vontade da majoria.

Portanto, sendo democritico o nosso Estado, como se afirma nos arts. 1.° e
3.2 da CRM, entdo o argumento de que s6 a vontade maioritiria deve decidir
sobre questdes relativas a orientacio sexual ndo se compadece com a afirmacgao
do Estado democratico, que pauta pelo respeito e garantia das liberdades
fundamentais do Homem. Mesmo porque, se estivermos a falar da vertente
homossexual da orientac¢io sexual, a Amnistia Internacional decretou, em 1991,
que discriminagdes por razdes desta constituem uma violagio dos direitos
humanos?.

Argumento Moralista

Um segundo argumento que se invoca para obviar o direito a orienta¢do sexual
prende-se com razbes morais. Os que invocam estas razdes argumentam
dizendo simplesmente que nfo se trata de direito algum, mas, sim, de detur-
pacoes valorativas. Como se pode constatar, também, estes fundam-se numa
moralidade majoritaria. Porém, numa perspectiva que privilegia a liberdade e
a igualdade, John Stuart Mill*® escreve: a Gnica moralidade que a democracia
pode acolher é a moralidade critica, em que o argumento do gosto, da tradi¢io
e do sentimento de repulsa da maioria ndo podem ser finais, sob pena de se
traduzirem em fundamentalismo das tradi¢des e autoritarismo daqueles que se
considerem iluminados (fundamentalismo religioso, por exemplo).

Com efeito, diz Roger Rios* que os critérios da auséncia de dano relevante a
terceiros e a existéncia de livre e espontdneo consentimento fornecem as bases
para o pensamento democratico responder a objec¢io moral que se coloca a
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liberdade sexual. Refere ele que, assim como uma pessoa religiosa deve aceitar a
liberdade de crenca e a possibilidade de ateismo dai decorrente como a melhor
forma de garantir sua vivéncia religiosa, uma pessoa moralmente conservadora-
pode admitir as garantias de liberdade sexual, a fim de que o Estado, por meio de
seus agentes, ndo tenha a possibilidade de interferir no exercicio de sua morali-
dade. A ideia central, informadora desses critérios, é precisamente o respeito
a dignidade humana: as regula¢des sdo incompativeis com o igual respeito a
todos devido, quando interferem nas escolhas pessoais de modo a considerar os
individuos incapazes de decidir por si mesmos (Nussbaun, 1999).

De encontro com este pensamento, diz Augusto de Carvalho* que é possivel
conviver-se com as diferencas de orientacdo sexual, contanto que a de um nio
interfira na do outro e se respeite a diversidade de cada um.

O argumento moralista muitas vezes se expressa de modo religioso, fundado
entre outros preceitos biblico, no livro de Levitico, 18: 22; 20:13, onde se
estabelece o cardcter sagrado da sexualidade, e na Carta aos Romanos, 1:25-27,
onde se escreve: “Por isso, Deus entregou os homens a paixdes vergonhosas: suas
mulheres mudaram a relagdo natural em relagdo contra a natureza. Os homens
fizeram o mesmo: deixaram a relagdo natural com a mulher e arderam em paixdo
uns com os outros, cometendo actos torpes entre si, recebendo dessa maneira em
sim proprios a paga pela sua aberragdo “. Isto sem falar das tragédias de Sodoma e
Gomorra. Porém, diante disso, um direito democratico da sexualidade implica
refutar, como aponta Rios, todos os discursos fundados em premissas religiosas,
tendo em conta o Estado laico e democratico de direito (entre nds consagrados
constitucionalmente pelos arts.12 e 3, respectivamente). Portanto, concebidos
a partir desses marcos fundamentais, os direitos sexuais podem constituir-se
como espagos onde a sociedade civil e o Estado mantém-se auténomos diante
das instituicoes religiosas, preservando o pluralismo juridico (art.4 da CRM) e
o respeito pela diversidade.

Argumento Biomédico

Nio menos discutivel é o argumento biomédico, que associa a orientacio
sexual a questdes de caricter patoldgico. Porém, a doutrina discorda deste
argumento e adianta que para além do facto de nio existir consenso e muito
menos um reconhecimento oficial no meio cientifico acerca do caracter patolé-
gico de muitas das identidades e praticas sexuais estigmatizadas, ndo se pode
desenvolver um direito da sexualidade com base em postulados médicos, mas
tdo-somente com base em principios democraticos e de respeito pelos direitos
humanos. Alids, ensinamentos colhidos do Direito Comparado revelam que no
Brasil, o Conselho Federal de Psicologia aprovou a Resolu¢io CFP n.c 001/99,
de 22 de Marco de 1999 que, entre outros aspectos, considera, no seu pream-
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bulo, que a homossexualidade nio é doenca nem distarbio*.




Estudos Homossexuais Vol.II

Capitulo III: A Orientagdo Sexual no Direito Comparado

A protec¢io contraadiscriminacdo com base na orientacdo sexual é, actualmente,
uma preocupac¢io de quase maior parte dos Estados. Muitos Estados possuem
nas suas Constituicdes clausulas proteccionistas, como sio os casos da Africa
do Sul, Equador, Australia, Canada e Brasil, enquanto outros, como Holanda,
Suécia e Irlanda, foram criando agéncias publicas destinadas a investigacao da
discriminagdo por orientagio sexual, algumas das quais tém até iniciativa legal
e apoiam as vitimas da discriminac¢@o. Outros ainda vao mais longe, chegando
a consagrar leis ou artigos anti-discriminatérios nos seus c6digos penais, como,
por exemplo, Holanda e Roménia®.

Para além destas accdes, alguns paises ji tém leis que autorizam casamentos
homossexuais, atribuindo-os igual valor e protec¢do, dados aos casamentos
heterossexuais. Exemplo flagrante é o da Islindia, cujo Parlamento aprovou
por unanimidade a lei que legaliza os casamentos homossexuais, a 12 de Junho
de 2010. No dia da entrada em vigor desta, dia 27 do mesmo més, a Primeira-
-Ministra islandesa, Johanna Sigurdardottir casou-se com a sua companheira,
Jonina Leosdottir. Se aquela data os casais homossexuais daquele pais podiam
unir-se legalmente e beneficiar dos mesmos direitos que os heterossexuais, sem
que tal unido correspondesse a um verdadeiro casamento, desde entdo os casais
homossexuais podem requerer a validacio da sua unido.*

Tratamento Juridico na Unido Europeia

A protecgio dos direitos fundamentais no dmbito da UE é, hoje, de uma
relevincia ndo despicienda. A questio dos direitos fundamentais na esfera de
actuacdo da Comunidade Europeia comecou por se colocar no quadro dos
direitos, liberdades e garantias, ou seja, nos chamados direitos de 1.2 geracdo*. A
orientacdo sexual ndo podia ficar fora dessa preocupacio de proteger os direitos
fundamentais dos cidadios da Unido.

E por isso que o Tratado de Amesterddo veio consagrar inovagdes interessantes
no direito primario da UE sobre direitos fundamentais. Ainda que este Tratado
nio tenha aberto, explicitamente, caminho a resolu¢io definitiva do problema
dos direitos fundamentais no direito comunitirio, adoptou um conjunto de
preceitos importantes para reforcar a protec¢io destes direitos na UE. Intro-
duziu, entre outros, o art. 13 no Tratado da Comunidade Europeia, que alargou
o dmbito de aplicac¢do do principio da nio discriminac¢do em razdo do sexo, raga,
ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual®.
Esta proibicio deve ser considerada como aplicacdo genuina do principio da
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igualdade e, nessa medida, reportaveis a esséncia dos direitos civis.

7

Outro instrumento importante é a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, tida como o cédigo dos direitos
fundamentais da UE, que consagra, no n.° 1, do seu art. 21, o principio da
nio-discriminagio nos seguintes termos: é proibida a discrimina¢do em razao,
designadamente, do sexo, raca, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas
genéticas, lingua, religido ou convic¢des, opinides politicas ou outras, pertenca
a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacdo
sexual. Este artigo deve ser lido em conformidade com o art. 14 da Convenc¢io
Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais,
assinada a 04 de Novembro de 1950, pois ambas coincidem.

Outro marco importante da preocupacdo da UE em proteger os direitos
humanos e orientagdo sexual é a aprovacio, pelo Parlamento Europeu, de
muitas resolucdes, a primeira delas adoptadas em 1984, que proclamou a luta
pelo fim da discrimina¢io com base na orientacio sexual.

A Regulamentagdo no Brasil

Brasil é um dos Estados onde a questdo da orientagio sexual assume jia um
destaque na discussdo doutrinal e no plano jurisprudencial. Porém, apesar de
o tratamento deste tema assumir uma posicio bastante avancada neste ordena-
mento juridico, ndo est4 isento de preconceitos e estigmatiza¢des. E por isso
que, também, no Brasil a questao da orientacio sexual é discutida sob auspicio
dos principios da liberdade, igualdade, dignidade e privacidade.

Roger Rios, em “Para um direito democrdtico da sexualidade *”, escreve que o
Direito brasileiro tem vindo a desenvolver a protecco juridica contra a discrimi-
nacdo por orientacio sexual, a partir dos direitos econémicos e sociais. Aponta,
por exemplo, que a partir da jurisprudéncia firmada em 1996, relativa a inclusio
do companheiro do mesmo sexo no plano de satide federal, os tribunais federais
e estaduais tém vindo a seguir esta jurisprudéncia.

Mais ainda, segundo ele, a inclusdo de unides homossexuais na categoria das
unides estaveis, no Direito brasileiro, revela a preocupacio de proteger a livre
expressdo sexual. Por outro lado, essas unides inferem-se como casamentos da
segunda classe, reconhecidos na Constitui¢ao brasileira de 05 de Outubro de
1988.

Entre vérios instrumentos juridicos, internacionais e internos, Rios cita os
seguintes.

= A Lei Organica do Municipio do Porto Alegre que dispde, no seu
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art.150, que “Sofrerdo penalidades e multas, até a cassagio do alvard
de funcionamento, os estabelecimentos de pessoas fisicas e juridicas que,

= no territério do Municipio, pratiquem actos de discriminacéo racial,
de género, por orientacdo sexual, (...) em razio de qualquer particu-
laridade ou condigao ”.

= . Constituicio do Estado do Mato Grosso, que dispde no
seu art.10 que “O Estado de Mato Grosso e seus Municipios assegurardo,
pela lei e pelos actos dos agentes de seus poderes, a imediata e plena
efectivagdo de todos os direitos e garantias individuais (...), mencio-
nados na Constitui¢cdo Federal, (...) bem como daqueles constantes dos
tratados internacionais em que a Repuiblica Federativa do Brasil seja
parte, nos seguintes termos:

(...)

III - A implementacdo de meios assecuratdrios de que ninguém
sera prejudicado ou privilegiado em razdo de (...) orientacdo sexual,

(.)7

O mesmo autor que temos vindo a citar aponta para varias decisdes internacio-
nais, tidas como precedentes e validas para o Brasil a luz do §2.¢, do art. 5.2 da

Constituic¢do brasileira de 1988, porquanto demandem de 6rgéos internacionais,
cuja decisdo constitui precedente. Entre esses 6rgaos esta o Comité dos Direitos

Humanos das Nag¢des Unidas, por aplicacdo do Pacto Internacional dos Direitos

Civis e Politicos, Conven¢io Americana dos Direitos Humanos, dos quais Brasil

é signatdrio, e tantos outros, onde se proclama que a discrimina¢io por razoes

de orientagdo sexual é uma espécie de discriminac¢do por motivo de sexo, consti-
tucionalmente vedada por forca do principio da igualdade.
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Capitulo I'V: A Proteccdo juridica dos direitos
fundamentais e orientacao sexual

A Tutela Jurisdicional e Judicial

Por defini¢io os direitos fundamentais tém de receber, num Estado de Direito,
uma protec¢ao jurisdicional. Tutela jurisdicional ndo é a mesma coisa que tutela
judicial. Em principio, a tutela judicial confere tdo s6 aos tribunais judiciais o
poder de julgar, que nos termos conjugados dos artigos. 2, 3 e 29, da LOJ (Lei
n.c24/2007, de 20 de Agosto) sdo os Tribunais Supremo, Superiores de Recurso,
Judiciais de Provincia e Judiciais de Distrito. Porém, em bom rigor, a adminis-
tracdo da justica ndo cabe s6 a estes mas a tantos outros tribunais que podem
existir. A par dos tribunais judiciais, a CRM reconhece outros tribunais como
o Tribunal Administrativo, o Conselho Constitucional que, embora apartado
dos restantes tribunais, é rigorosamente um tribunal, os eventuais tribunais
militares, os tribunais laborais, os tribunais fiscais, os tribunais aduaneiros, os
tribunais maritimos, os tribunais arbitrais e comunitarios, que nos termos dos
artigos 212, 223, 224, 241, ambas da CRM, exercem a funcio jurisdicional.

Nio obstante nio se enquadre na tutela jurisdicional, mas graciosa, pela impor-
tdncia que assume em matéria dos direitos fundamentais podemos apontar ainda
a figura do Provedor da justica (Ombudsman) que, nos termos dos artigos 256
e 259, da CRM, é o garante dos direitos dos cidaddos e da defesa da legalidade e
da justica na actua¢do da Administracdo Puiblica, muito embora ndo tenha um

poder decisorio.

A Protecgdo Interna e Internacional dos Direitos Fundamentais e
Orientagdo Sexual

A proteccio dos direitos fundamentais faz-se numa dupla perspectiva, interna
e internacional. A par da proteccdo interna, o processo de universalizacio
dos direitos humanos permitiu a formacdo de um sistema internacional de
proteccdo desses direitos. Esse sistema é integrado por tratados internacionais
de proteccio que reflectem, sobretudo, a consciéncia ética contemporinea
compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso inter-
nacional acerca de temas centrais dos direitos humanos, fixando parimetros
minimos de protec¢io. Nesse sentido, cabe destacar que até 2003 o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos contava com 149 Estados-partes, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais contava com 146
Estados-partes, a Convencio contra a Tortura contava com 132 Estados-partes,
a Convencdo sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas de Discrimina¢io Racial
contava com 167 Estados-partes, a Convencio sobre a Eliminacio de Todas as
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Formas de Discriminacdo contra a Mulher contava com 170 Estados - partes, e a
Convencdo sobre os Direitos da Crianca apresentava a mais ampla adesdo, com
191 Estados-partes. O elevado nimero de Estados-partes desses tratados simbo-
liza o grau de consenso internacional a respeito de temas centrais voltados aos
direitos humanos®.

Com as consideracdes feitas acima sobre o direito a orientacio sexual, podemos
apontar, no ambito da proteccao interna, as seguintes disposi¢des constitucio-
nais em sua defesa:

= A alinea e), do art.11, que consagra como um dos objectivos funda-
mentais do Estado mocambicano a defesa e promocao dos direitos
humanos e da igualdade dos cidaddos perante a lei;

= O art. 35, relativo aos principios da igualdade e, como ja dissemos, a
discriminacio fundada na orientac¢do sexual é uma das virtualidades
da discriminacio por razdes do sexo, proibida por esta disposicao;

= O art. 41 que reconhece outros direitos inerentes a pessoa humana,
como a honra, a reputacio e bom-nome, a defesa da imagem ptblica
e areserva da vida privada, todos eles incompativeis com discrimina-
¢oes infundadas;

= Osartigos 42 e 43, cujas considera¢des foram feitas em foro préprio e
sdo do nosso conhecimento;

= O art. 44, esta disposicio reveste-se de uma hiper-importincia no
ambito da proteccdo da orientacdo sexual e de todos os direitos funda-
mentais, na medida em que impde, a todos e a cada um, o dever de
respeito e tolerincia reciprocos, sem discriminac¢des, qualquer que
seja a espécie, mesmo de orientacdo sexual;

= O art. 54, que reconhecendo o direito a objec¢do de consciéncia a
todos, garante que cada um deve respeito a sua consciéncia em todas
as suas escolhas e actuacdes;

= O art. 56 que, nos termos deste, os direitos e liberdades individuais
sdo directamente apliciveis, com vinculacdo as entidades ptblicas e
privadas;

= Oart. 69, nos termos do qual qualquer cidadao pode impugnar os actos,
quer publicos quer privados, que violem os seus direitos, maxime, a
recusa ou discrimina¢ao no emprego por razdes de orienta¢do sexual
(em conjugacio com o art.4 da L.T);

= Oart. 70, que garante que qualquer cidaddo que se sinta lesado, possa
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recorrer aos tribunais em defesa dos seus direitos, como, por exemplo,
arecusa do emprego, nos termos da alinea anterior.

O Mecanismo das Nagoes Unidas de Protec¢ao

O mecanismo de protecc¢do dos direitos humanos das Na¢des Unidas (ONU) é
informado por varios instrumentos aprovados por 6rgaos daquele organismo.
E em matéria da orientagdo sexual podemos apontar o art.1 da Convencao da
OIT de 1958, sobre discrimina¢do em matéria de emprego e profissdo, que, sem
proibir de forma expressa a discriminagdo por razdes daquela, deixa aberta aos
Estados-partes a possibilidade de acréscimo de fundamentos adicionais. E neste
ambito que a nossa lei laboral veio contemplar este fundamento, no mesmo
sentido que na Australia, esta abertura contribuiu para proibir a expulsio de
homossexuais das fileiras das Forcas Armadas*.

Outro instrumento da ONU digno de citar é a DUDH. Esta estabelece no seu art.
1.o que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Ora, citando Dr. Augusto de Carvalho®, todo o homem tem a possibilidade de
se diferenciar dos outros de acordo com a sua prdpria lei intrinseca, que é a sua
liberdade. A liberdade constitui caracteristica intrinseca do homem, a0 mesmo
tempo que lhe di a possibilidade de se diferenciar dos outros seres e de seus
semelhantes. Dai que, para ele, o propoésito da igualdade encontra-se entrela-
cado com a liberdade. Cada um deve ter igual possibilidade de usar sua liber-
dade, traduzida na igualdade no livre exercicio da propria personalidade. Nos
termos do art. 6, da DUDH, todos os individuos tém direito de reconhecimento
da sua personalidade juridica.

S6 deste modo a igualdade reconhecida pelo art. 7 desta Declaracio, que ndo é
mais do que um propdsito abstracto, tornar-se-4 concreta na liberdade. A liber-
dade, reconhecida nos termos dos artigos 3 e 19 da Declara¢io, é uma caracte-
ristica da pessoa, enquanto cocktail de individualidade e sociabilidade, onde se
misturam tendéncias, instintos, hdbitos, racionalidade e irracionalidade, cultura,
sentimentos, paixoes, etc.

Segundo De Carvalho, a igualdade é abstracta porque se funda na substan-
cialidade do homem, mas somos todos desiguais, do ponto de vista da nossa
existencialidade. Podemos dizer nio existe homem fora do homem - operibus
cognoscetiseos — € pelas obras que se conhece o homem. Portanto, com todos
estes argumentos, podemos dizer que a discriminacdo por orientagido sexual
contraria esta liberdade tanto proclamada, e que concretiza o abstracto do
homem. O homem s6 existe configurado num ser concreto.

Ainda no Aambito das ONU, podemos apontar o PIDCP*. O n.° 1, do art.2 deste
obriga os Estados-partes a respeitarem e garantir todos os direitos aos indivi-
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duos que se encontrem em seu territorio, sem qualquer distin¢do. Em aplicacio
desta disposi¢do, o Comité dos Direitos Humanos estabeleceu, em 1994, no
caso Toonen vs. Australia, que a referéncia a ndo discrimina¢io por sexo deve
ser entendida como incluindo a questio da orientacio sexual, criando-se, assim,
um precedente, dentro do sistema da ONU, contra discriminacio por razdes
de orientacdo sexual. Com efeito, a Australia revogou a lei contra actos sexuais
entre homens, em Tasmania.

De igual modo, a igualdade perante a lei, plasmada no art. 26 deste instrumento,
proibe todas as espécies de discriminacdo, inclusive a fundada na orientacio
sexual.

Nio menos importante, podemos apontar a Convencio para a Proteccido das
Pessoas relativamente ao Tratamento Autonomizado de dados de Caracter
Pessoal, que estabelece, no seu art. 1, como seu objectivo, entre outros, garantir
que os direitos e liberdades fundamentais das pessoas singulares nacionais ou
ndo, de cada Estado-parte, sejam respeitado face ao tratamento autonomizado
dos seus dados de caracter pessoal, especialmente os relativos a vida privada. O
art. 6 desta Convencio aponta como categorias especiais de dados, entre outros,
os relativos a satde e vida sexual.

Mais ainda podemos apontar a Declarac¢do Universal sobre o Genoma Humano
e Direitos Humanos que dispde no seu art. 2, alinea a), que a todo o individuo
¢ devido respeito a sua dignidade e os seus direitos, independentemente de
suas caracteristicas genéticas. Na respectiva alinea b), estabelece-se que esta
dignidade torna imperativa a nao reduc¢io dos individuos as suas caracteristicas
genéticas e ao respeito a sua singularidade e diversidade. Por fim, no seu art. 6
consagra-se que nenhum individuo deve ser submetido a discrimina¢do com
base em caracteristicas genéticas, que visem a violagio de direitos humanos, de
liberdades fundamentais e da dignidade humana?.

O Mecanismo Africano de Protec¢do

No mecanismo africano, especial enfoque vai para a Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos™ que, sem se referir expressamente a orienta¢io sexual,
condena, a luz do art. 2, a discriminacio, entre outros, com base no sexo.
Reconhecendo a igualdade e o respeito a dignidade humana, proibe todas as
formas de tratamento desumano e tortura, ainda que moral, das pessoas, nos
termos dos artigos 3,4, 5e 6.
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Conclusoes e recomendagoes

A orientacdo sexual é entendida como a atracc¢do afectiva, emocional ou como
afirmacdo de uma identidade pessoal, cuja atraccio e/ou conduta sexual
direccionam-se para alguém do mesmo sexo (homossexualidade), sexo oposto
(heterossexualidade), ambos os sexos (bissexualidade) ou a ninguém (absti-
néncia sexual). Dai que configura todas as formas de expressao sexual, embora
comummente reduzida a homossexualidade. Embora situada no plano da liber-
dade reconhecida a todos os individuos, ela encontra pela frente uma barreira
social, uma espécie de policia que a ndo deixa seguir em frente, mas que ndo
apresenta razdes convincentes. Na maior parte das vezes essa barreira resume-se
arazoes de ordem religiosa, segundo a qual Deus fez o homem e a mulher para
se multiplicarem. Dai que o reconhecimento de unides homossexuais perigaria
a continuidade da espécie humana. Do ponto de vista argumentativo, esta razao
¢ vazia. Basta pensar nas pessoas que nascem estéreis e nas que se entregam
a castidade cristd para saber se, mesmo assim, a continuidade da espécie fica
comprometida. Do ponto de vista juridico, peca porquanto associe a orientaciao
sexual, uma questdo de direitos fundamentais, respeitante a liberdade, digni-
dade humana, aos argumentos religiosos, contra o principio da laicidade, que
informa o Estado de Direito.

Embora encontremos uma unica alusdo a orientacdo sexual, no art. 4 da L.T,
podemos dizer que hi, no nosso Ordenamento, reconhecimento desta a luz dos
preceitos constitucionais dos artigos 11, alinea e), 35, 41, 42, 43, 44, 54, 56 € 69.
Portanto, sdo estas disposicdes legais que podem ser invocadas em sua defesa.

A orientacdo sexual estd intrinsecamente ligada a liberdade que caracteriza a
pessoa, no mais alto sentido da dignidade humana. As pessoas sdo todas iguais
perante a lei e ndo podem ser discriminadas. Todavia, embora sejamos todos
iguais do ponto vista formal, intrinsecamente cada um conserva as suas carac-
teristicas, que o distinguem dos outros (singularidade e diversidade), o que
apela ao respeito e a solidariedade reciprocos. Ninguém deve ser discriminado
quer por razdes de sua orientagdo sexual, quer por qualquer outro. Até porque
a discriminac¢io por orientacdo sexual é uma das formas de discrimina¢io por
razoes de sexo, constitucionalmente proibida, segundo alguns autores.

Por reconhecimento de que o direito fundamental ao trabalho vale para todos,
independentemente até da orientacdo sexual, a nossa Lei de Trabalho proibiu a
discrimina¢do fundada na orientacao sexual da pessoa. Entretanto, nao significa
que a discriminacdo das pessoas com orientacdo sexual contraria 3 comum sé
ocorra no ambito das rela¢des juridico-laborais, mas em tantos outros planos da
vida dos cidaddos. Dai se apela a actividade legislativa contra discrimina¢do em
outros planos da vida. O objectivo disso é unicamente garantir que as pessoas
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nio venham a ser prejudicadas por razdes de sua orientagio sexual. Alids, o
nosso pais comeca a ser palco deste fenémeno, dai que comecam a desenhar-se
desafios para o nosso legislador.

Somos do entendimento de que nio se pode reprimir a liberdade que as pessoas
tém de orientar sexualmente a sua vida s6 porque contraria aos olhos dos outros.
Trata-se de uma questdo que se situa no plano da liberdade das pessoas e, como
tal, atinente aos direitos fundamentais da pessoa humana. Querer que sé sejam
direitos fundamentais aqueles que como tal sio entendidos por uns e outros,
é sujeitar a uma situacdo de violaco reiterada de muitos direitos, s porque
de menor importincia para determinadas pessoas. Os direitos fundamentais
estdo intimamente ligados a dignidade da pessoa humana e, como tal, existem
independentemente da vontade dos préprios titulares, o que significa que estes
nio surgem por elevacdo da sociedade mas porque atinentes a dignidade da
pessoa.
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Introducio

O tema em questdo constitui uma realidade no ordenamento juridico Mogcam-
bicano, sendo pertinente e de elevada importincia social, familiar e econémica.

Apesar da relevancia juridica desta matéria, o legislador mogambicano apenas
se pronunciou acerca do assunto na Lei Laboral; da ndo discriminac¢io em razao
da orientacdo sexual no seu nimero 1 do art.4, contudo deixando ainda um
vazio legal.

As questdes que dizem respeito as relagcdes familiares gravitam no dmbito da
sexualidade e, apesar de situarem-se mais na esfera privada do que na publica,
a sociedade assume o encargo de normalizi-los segundo as regras, compor-
tamentos de determinada época, como o sexo é cheio de perigos, a repressao
sexual ocorre por meio de um conjunto de interdi¢des, permissdes, normas,
valores e regras estabelecidas e culturalmente.

Na cultura ocidental contemporinea considera-se heterossexual postura
mais conservadora, ainda se tende a explicar a homossexualidade como uma
anomalia dos tempos presentes, objecto da intolerincia social, é vista como
uma aberracdo.

Com este trabalho, queremos dar um contributo para a discussio, em Mogam-
bique, da homoafectividade e os seus efeitos patrimoniais, mas queremos,
também, mostrar que a divergéncia radical de opinies nio impede um trabalho
produtivo em conjunto, antes pelo contrario.

O tema em questio enquadra-se na cadeira do Direito da Familia. Tem relevancia
juridica para o direito, visto que a unido homoafectiva é um fendmeno social e o
direito acompanha o desenvolvimento social.

As relagoes afectivas entre pessoas do mesmo sexo interessam a ciéncia juridica,
nio s6 porque dai podem decorrer consequéncias patrimoniais e previdencen-
ciarias etc., mas também porque esta ligado a isso o pilar que sustenta o direito:
justica.

A escolha do presente tema estd directamente relacionada com a verificacio de
pessoas do mesmo sexo a co-habitarem e terem relagdes de caracter familiar e
porque é um facto e ndo pode ser ignorado.

Com este tema pretendemos expor a relevincia social e econdémica, discutindo
a unido homoafectiva e os efeitos patrimoniais dai resultantes.

O problema fundamental do presente tema reside, essencialmente, no fenémeno
de existéncia de pessoas do mesmo sexo, tanto homens como mulheres a terem
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relacdes afectivas, consequentemente, familiares. Igualmente importa deter-
minar que, pelo rompimento da vida em comum, o pedido mais frequente é o
da partilha do patriménio amealhado durante o periodo de convivéncia.

O presente trabalho analisa a situa¢do da unido homoafectivas e os seus efeitos
patrimoniais a luz do Direito mog¢ambicano.

O trabalho tem como objectivos:
= Discutir o caracter familiar das relacdes homoafectivas;

= Propor uma posi¢do que proteja mais o cidaddao e torne os seus
direitos assegurados;

= Proceder a andlise critica quanto ao quadro legal em vigor;

= Identificar as omissdes e lacunas no ordenamento juridico mogambi-
cano.
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Unido homoafectiva

Conceito da homoafectividade

Considera-se a homossexualidade uma relagio de afecto existente entre duas
pessoas do mesmo sexo. Usa-se o termo homoafectiva para realcar que o aspecto
relevante dos relacionamentos nao é ordem sexual, é o afecto independente-
mente do sexo do par.

Deste modo, importa, também, dizer que a relacdo de afecto entre pessoas de
sexo oposto, neste caso um homem e uma mulher, “as tradicionais”, sdo tidas
como heterossexual.

Evolugao histérica da homoafectividade

Para falar da homoafectividade deve-se ter em conta que a homossexualidade
¢ tdo antiga como a heterossexualidade, é uma realidade presente em todas as
partes desde os primoérdios da humanidade!, apesar de, na maioria das vezes, ndo
ser admitida. Nenhuma sociedade jamais ignorou a sua presenca, acompanha a
histéria humana e, se nunca foi aceite, sempre foi tolerada.

Nas duas grandes civilizacdes antigas, cujo pensamento definiu a cultura
ocidental, a homossexualidade era amplamente aceite, representava o estigio
de evolucido da sexualidade, das fun¢des definidas para os géneros e para as
classes. Fazia parte do tecido social na Grécia Antiga e era também importante
no Império Romano®.

Na Grécia, o livre exercicio da sexualidade fazia parte do quotidiano de deuses,
reis e heréis, a bissexualidade estava inserida no contexto social, e a heteros-
sexualidade aparecia como preferéncia de certo modo inferior e reservada a
procriagio. Vista como necessidade natural, a homossexualidade restringe-se a
ambientes cultos, como manifestacdo legitima da libido, verdadeiro privilégio
dos bem-nascidos, ndo era considerada uma degradacido moral, um acidente
ou um vicio, todo o individuo poderia ser homossexual ora heterossexual, dois
termos ora desconhecidos na lingua grega.

Nas olimpiadas os atletas competiam nus, exibindo sua beleza fisica. Era vedada
a presenca das mulheres nas arenas por nio terem capacidade para apreciar
o belo, também nas representacdes teatrais os papéis femininos eram desem-
penhados por homens travestidos ou mediante o uso de mascaras, por certo,
manifestacoes homossexuais®.

Nio s6 na Grécia, mas também em multiplas culturas as rela¢cdes homossexuais
eram ritualizadas e bem aceites, dispondo de caracter pedagégico, ditas relacoes
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faziam parte da ética dos prazeres que articulavam a formacio dos rapazes com
os governos das cidades-estado além de servir de preparagio para a vida publica,
havia crencga de que no periodo da infincia e da puberdade o jovem identificava-

-se com uma figura materna, fase abandonada pela iniciacio homossexual, por
meio da qual o menino adquiria identidade e integrava-se a comunidade mascu-
lina antes de ser reconhecido como adulto, para se relacionar com o sexo oposto,
o jovem devia impulsionar em seu préprio género.

Em Roma a pratica homossexual, com o nome de sodomia, ndo se ocultava, era
visto como de procedéncia natural, ou seja, no mesmo nivel das relacdes entre
casais, entre amantes ou de senhor e escravo.

Havia uma diferenca fundamental entre gregos e romanos: os homens gregos
cotejavam os meninos do seu interesse com agrados, visando persuadi-los
a reconhecer sua honra e suas boas intengdes, entre romanos o amor por um
menino livre era proibido, uma vez que a sexualidade desse povo estava intima-
mente ligada a dominaco, assim era-lhes permitido apenas o amor por jovens
escravos.

Na idade média a homossexualidade estava mais presente nos mosteiros e nos
acampamentos militares, mesmo assim - curiosamente era a igreja, por meio
da Santa Inquisicdo, a maijor perseguidora dos homossexuais — esta foi a época
mais severa penalizacdo a pratica homossexual, havia um sentimento crescente
na igreja de que a sodomia era o maior dos crimes, pior até que o incesto entre
maie e filho, o III Concilio de Latrdo, de 1179, tornou a homossexualidade em
crime, o primeiro c6digo ocidental prescreveu a pena de morte a sua pratica. As
legislacdes dos séculos XII e XIII penalizavam a sodomia, sendo que inexistia o
termo homossexualismo.

Também foi na idade média que se sacralizou a unido heterossexual, o casamento,
sem nada perder do seu viés patrimonial, foi transformando em sacramento,
somente unides devidamente abencoadas pela igreja eram validas, firmes e
indissolavetis.

Desde o século passado, nos meados da década de 60 e inicio dos anos 70, houve
o aumento da visibilidade de diversas formas de expressio da sexualidade, o
movimento de libertacido desfraldou suas bandeiras, buscando mudar a concei-
tuacdo tanto social como individual, das relacGes homoafectivas®.

O uso da expressao gay, que sugere alegre, colorido, popularizou-se, conferindo
mais visibilidade e legitimidade tanto aos homossexuais masculinos como
femininos, o termo também trouxe uma referéncia a sexualidade como uma
propriedade ou qualidade individual, a prética sexual torna-se livre a0 mesmo
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tempo em que gay é algo que se pode ser e descobrir-se ser. A sexualidade
abre-se a muitos propésitos. Nos EUA, foi adoptado um lema, to get out of the
closet, que significa “saindo do armdrio”, para incentivar os homossexuais a
nio se ocultarem e virem ao publico com crescente transparéncia clamando os
direitos a vida e exigindo respeito aos seus sentimentos.

Em 28 de Junho de 1969, no Greenwich Village, na cidade de Nova Iorque,
eclodia uma rebelido de travestis denominada “Motim de Stonewall”. Durante
uma semana houve protestos e brigas de homossexuais com a policia, que
culminou com a institucionalizacdo dessa data como o “dia do orgulho gay”, o
projecto de lei 379, de 2003 busca instituir o dia 28 de Junho como dia nacional

de orgulho gay e da consciéncia homossexual.

Homoafectivos na medicina e na sociologia

Homoafectivos na medicina

Na idade média, em face da influéncia religiosa, a medicina considerava o
homossexualismo uma doenca, enfermidade que acarretava a diminuicao das
faculdades mentais mal contagiosas decorrente de defeito genético.

Durante anos a medicina pesquisa o sistema nervoso central, os hormonios,
o funcionamento do aparelho genital, e nada encontrou de diferente entre
homossexual e heterossexual, tentou mudar o comportamento humano tido
como desviante, usando os mais diversos métodos, mas todos os resultados
foram nulos.

A classificacdo internacional de doencas - CID, que existe ha pouco mais de um
século, identificava o homossexualismo como um desvio ou transtorno sexual,
em 1974 sob pressdo dos movimentos de gay e [ésbicas a American Psychiatire
Association — APA, ap6s o referendo, retirou a homossexualidade da lista de
doencas mentais, inser¢do que era amplamente criticada, sob o fundamento de
ser mais reflexo das realidades politicas e sociais de que da realidade psicoldgica’.

Abandonada a ideia de ver a homossexualidade como doenca, passou a ser
encarada como uma forma de ser deferente da maioria, diferenciando-se apenas
no relacionamento amoroso e sexual. Mas s6 em 1993 a OMS - Organizacio
Mundial da Satde inseriu no capitulo de sintomas decorrentes de circunstancias
psicossociais. O sufixo “ismo”, que significa doenca, foi substituido pelo sufixo
“dade” que significa modo de ser, assim depois de quase 20 anos a homossexua-
lidade deixa de ser doenca.

A busca da origem genética das manifestagdes patoldgicas e comportamentais
é um dos ramos mais produtivos da actual pesquisa cientifica. Portanto, os
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cientistas ndo desistem da tentativa de identificar o gene que actua no desen-
volvimento da homossexualidade, a procura é de causa genética com caracteris-
ticas bioldgicas hereditarias.

Uma recente pesquisa sueca realizada com mais 90 pessoas demonstrou que
o cérebro dos gays é fisicamente parecido com o de mulheres heterossexuais,
enquanto o de lésbicas assemelha-se ao de homem heterossexuais®. O estudo
sugere que factores bioldgicos sdo capazes de influenciar a orientacdo sexual,
como a exposi¢io a testosterona cerebral.

Na avaliacdo do pesquisador Qazi Raham ndo hd mais dividas de que as
diferencas celebrais sdo delineadas nos primeiros estigios de desenvolvimento
fetal, e conclui que ndo ha mais argumentos, “se vocé € gay, € porque vocé nasceu

»

gay -

Homoafectivos na sociologia

A sociologia coloca o homoafectividade como um fruto de meio, ou seja, a
sociedade interfere directamente tanto na criagdo de homossexuais como de
heterossexuais. As experiéncias que dia-a-dia impde ao individuo moldam sua
personalidade, chegando-se a conclusio de que se um individuo desenvolve sua
sexualidade de forma satisfatéria no homossexualismo, se torna muito dificil
para este mudar’.

Teorias internacionalistas do desvio e divergéncia e da rotulagem (labelling
theory) e estigma, estudadas por socidlogos como Howard Becker, Erving
Goffman e Gilberto Velho, permanecem interessantes para pensar como esse
tipo de fenémeno social (homoafectividade) é ainda frequente em uma socie-
dade onde a diversidade (cultural, social, sexual) é positivada cada vez mais
através de ac¢Oes afirmativas e inclusivas, muitas vez por iniciativa do Estado,
principalmente voltadas para o campo da educacio e do trabalho.

A situagdo Mocambicana ainda reforca o que foi dito pelo socidlogo norte-
-americano Louis Wirth, em 1946: “O status de minoria carrega consigo a
exclusdo de participacdo completa na vida da minoria”. Covering ou disfarce.
Contudo, o advento dos direitos civis no pais trouxe avancos. Exemplo: o acesso
ao mercado de trabalho ndo pode ser negado a um homem gay ou a uma mulher
lésbicas devido a sua orientagio sexual, como prevé o numero 1 do art. 4 da LT.

Direitos sexuais e direitos humanos
A declaracdo universal dos direitos humanos é um sinal, entre outros, dos
progressos e da emergéncia duma civilizacdo, onde cada um ira tentar criar o
seu proprio destino recriando o mundo. Os direitos do ser humano nio sio
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direitos adquiridos, mas direitos conquistados, ndo se inscrevem em nenhuma
forma contratual e ndo implicam em nenhum dever?®.

E indispensdvel reconhecer que a sexualidade integra a prépria condigio
humana, segundo a Prof. Maria Berenice Dias, ninguém pode realizar-se como
ser humano se ndo tiver assegurado o respeito de exercer livremente e a sua
sexualidade com quem desejar, conceito que compreende a livre orientacdo
sexual.

Visualizados os direitos de forma desdobrada em geracdes, é imperioso
reconhecer que a sexualidade é um direito’, de primeira geragéo.

A liberdade compreende o direito a liberdade sexual aliado ao direito de trata-
mento igualitario, independentemente da tendéncia sexual. Trata-se, assim, de
uma liberdade individual, um direito do primeiro grupo ¢é inalienavel e impres-
critivel.

Também nio se pode deixar de considerar a livre orientagdo sexual como um
direito de segunda geracéo, que consagra a igualdade™.

O direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direito de terceira
geracdo que compreende os direitos decorrentes da natureza humana, tomados
ndo individualmente mas genericamente, solidariamente. E ainda abrange todos
0s aspectos necessarios a preservacio da dignidade humana de exigir respeito
ao livre exercicio da sexualidade.

E um direito de todos e de cada um, ser garantido a cada um, a cada individuo,
por todos os individuos.

Deste modo, a garantia do livre exercicio da sexualidade integra as trés geracoes
de direito porque esta relacionado com os postulados fundamentais da liber-
dade individual, da igualdade social e da solidariedade humana.

A seguranca da inviolabilidade da intimidade e da vida privada' é a base juridica
para a construcio do direito a orientagido sexual, como o direito de personali-
dade, atribuido a pessoa humana.

O direito a livre orientacdo sexual, como garantia do exercicio da liberdade
individual, identifica-se tanto como liberdade de expressio®, como entre os
direitos de personalidade em que a lei protege os individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral, como
estipula o nimero um do art.70 CC.
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A questao a luz do Direito Comparado

Alguns paises europeus ja admitem as unides homoafectivas. E intenso é o
empenho do parlamento europeu para a criagio da lei para possibilitar o
casamento homossexual na Unido Europeia, No parlamento mocambicano nada
se fala sobre a possibilidade de criacdo de uma lei para efectivar-se o casamento
homossexual. Neste capitulo, mostramos as diferentes formas que sdo tratadas
as unides afectivas, uns preferem chamar de casamento, outros de unio civil, de
pacto de solidariedade, de razdo de ordem econdémica, social, politica, cultural,
como iremos ver mais adiante.

Casamento

A Holanda foi o primeiro pais a autorizar o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, em 01.04-2001, entrou em vigor a lei que permite o casamento de pessoas
do mesmo sexo, com iguais direitos e deveres, e idénticas consequéncias
juridicas do casamento heterossexual. A nova lei transformou as unides civis ja
existentes em casamento.

A Bélgica, em 01.02.2003, foi o segundo pais a autorizar o casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Africa do Sul, em Novembro de 2006 foi legalizado o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, depois de aprovado o decreto-lei pelo parlamento, foi assinado
pelo vice-presidente e publicado no diario da republica.

A lei das unides civis, que provocou uma onda de insatisfacdo nos sectores
religiosos mais conservadores, confere aos casais do mesmo sexo os mesmos
direitos reconhecidos aos casais heterossexuais.

Depois de aprovada no parlamento com votos a favor do congresso nacional
africano [que detém uma maijoria préxima de 80 por cento], a lei baixou ao
conselho nacional das provincias, a chamada cdmara baixa, onde foi igualmente
aprovada com pequenas alteracdes em pontos que ameagavam a sua constitu-
cionalidade.

Africa do Sul foi o primeiro pais do continente africano a legalizar a unido entre
pessoas do mesmo sexo. A lei foi aprovada com 230 votos, 41 contra, 3 absten-
¢des, apds um debate aceso e polémico sobre a legislacdo relativa a unido civil.

A nova legislacdo, que autoriza a oficializacdo das unibes entre pessoas do
mesmo sexo pelo casamento ou unifo civil, foi contestada pelas organizacdes
religiosas e tradicionais.

Apesar da contestagdo, o governo sul-africano considera que a nova legislacio
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faz parte do seu compromisso de combater toda a forma a discriminag¢io contra
homossexuais em matéria de matrimoénio “rompendo com nosso passado, necessi-
tando de lutar e resistir a todas as formas de discriminagdo e preconceito, incluindo
a homofobia”, afirma a ministra do interior sul-africano, Nosiviwe-Mapisa-
Ngqakula, antes da votagdo da lei.

A alteracio legislativa comecou a ganhar forma depois de o tribunal consti-
tucional do pais ter considerado inconstitucional a anterior lei do casamento,
baseado na unido entre um homem e uma mulher, por ser contraria ao preceito
constitucional que garante os mesmos direitos para todos os cidadios.

A Africa do Sul é o sexto pais a autorizar casamento homoafectivo, depois do
Reino Unido, Holanda, Bélgica, Espanha e Canada.

Brasil, Superior Tribunal Federal que legaliza o casamento homoafectivo.

A decis@o cria um procedente nacional, permitindo que pessoas do mesmo
sexo possam casar-se juridicamente, tendo a sua unio estavel reconhecida pela
justica, levando a garantia de direitos comuns a casais heterossexuais, ou seja,
direitos de heranca, pensao, comunhdo de bens, etc.

No dia 5 de Maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, na ocasido do julga-
mento da ADIn (Acgio Direita de Inconstitucionalidade) n° 4277 e da ADPF
(Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental) n° 132 reconheceu,
por unanimidade, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em todo o terri-
tério nacional. A decisio do Supremo Tribunal Federal consagrou uma inter-
pretacdo mais ampla ao artigo 226, §3° da Constituicdo Federal (“Para efeito da
protec¢do do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”), de modo
a abranger no conceito de entidade familiar, também, as unides entre pessoas
do mesmo sexo®.

O Canad4, por meio da lei C-38, de 19.07.2005, acolheu o casamento entre
homossexuais concedendo-lhes os mesmos direitos deferidos ao casamento
heterossexual, inclusive a possibilidade de adoptar.

Unido civil e pacto de solidariedade
Uniéo civil
A Dinamarca, em Junho de 1981, foi o primeiro pais a reconhecer a homossexua-

lidade, permitindo aos casais homossexuais o registo, inclusive a troca do nome.

A unifo civil existia na Holanda desde o ano de 1998, conferindo direito a saude,
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a educacio e aos beneficios trabalhistas iguais aos heterossexuais, a partir de
2001, tornou-se possivel o casamento como vimos anteriormente.

Em Agosto de 1993, foi a vez da Noruega permitir o registo civil das unides
homoafectivas, assegurando direitos quase iguais aos diferentes casais homos-
sexuais.

Na Suécia, a legalizacio veio em 1994, permitindo aos casais homossexuais os
mesmos direitos garantidos aos heterossexuais, é facultado o uso do sobrenome
do parceiro.

Na Inglaterra, a partir de Setembro de 2001, existe o registo de parceria de casais
homossexuais mas sem conceder os mesmos direitos legais de casamento.

O Parlamento Portugués aprovou em 15-03-2001, o decreto 56/VIII, adoptando
medidas de protec¢io as unides de facto. A lei regula situagdes juridicas de duas
pessoas independentemente do sexo, que vivem em unido de facto ha mais
de dois anos, sio assegurados direitos previdenciais e sucessorios, bem como
direito real de habitacio ao membro sobrevivente pelo prazo de cinco anos.

A unifo dissolve-se pela morte, pela vontade de um dos seus membros ou pelo
casamento de um deles.

No entanto, o direito a adop¢do s6 € conferido a pessoas de sexo diferente.

Em Mocambique, é constrangedor o siléncio, portanto hd diversas tentativas.
H4 cerca de quatro anos foi depositado no estatuto juridico da Associa¢io
Mocambicana para Defesa das Minorias Sexuais, no Ministério da Justica, para
o encaminhar a Assembleia da Reptblica de Mocambique. Até a data da defesa
desta monografia ndo houve resposta.

Pacto de solidariedade

Importa falar do pacto de solidariedade no presente trabalho, na medida em que
se os unidos homoafectivamente procedessem com um contrato da sua unido,
em caso de algum tipo de ameaca estariam com os seus direitos assegurados.

No entanto, existem diversos paises que optaram por ir pela via do pacto de
solidariedade em vez da unido civil ou casamento.

Temos o caso da FRANCA que no dia 13.10.1995, mediante alterac¢ao do c6digo
civil, foi criado o pacto civil de solidariedade - PACS, autorizando duas pessoas
do mesmo sexo a firmarem contrato para organizar suas vidas em comum,
trata-se da declaracdo de cardcter patrimonial, cujo registo marca o inicio da
sua vigéncia.
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O contrato é oponivel a terceiros, gerando obrigacdes soliddrias dos contra-
tantes.

O acordo que pode ser alterado consensualmente a qualquer tempo cria obriga-
¢oes de auxilio mutuo, a ser livremente regulamentado entre partes.

A dissolucio consensual é feita por declaracdo conjunta ao cartério do registo
ou unilateralmente, mediante comunicacdo ao outro e ao cartério, passando a
vigorar apds o decurso do prazo de trés meses.

O casamento de um dos parceiros pde fim ao ajuste, bastando haver a comuni-
cacdo acompanhada de certidio de casamento.

Ocorrida a morte de um, o sobrevivente ou qualquer interessado pode
comunicar o facto ao cartério.

Unido homoafectiva no ordenamento juridico mog¢ambicano

No ordenamento juridico mogcambicano a questio da homoafectividade faz
parte do siléncio.

Conforme prevé o preaimbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
na carta, os povos das Nac¢oes Unidas proclamam de novo a sua fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e declaram-se resolvidos a
favorecer o progresso social e a instaurar melhores condic¢ées de vida dentro
de uma liberdade mais ampla, os Estados membros, assim como Mog¢ambique,
comprometeram-se a promover estes mesmos direitos, em coopera¢io com a
Organizacio das Nag¢des Unidas, o respeito universal e efectivo dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais.

Portanto, a livre composicdo da identidade sexual é um Direito Natural, a
Declara¢do dos Direitos Humanos, proclamada pela ONU em 1948, consagra
pela maioria dos seus arts, o direito a livre orientacio sexual e a protec¢io dos
direitos humanos de todos, sem qualquer discriminacio. Este é um assunto que
em Mocambique deveria ser tratado na Lei da Familia. Nada se encontra acerca
do assunto, contudo o legislador tratou do assunto na Lei do Trabalho ao consa-
grar a proibi¢do da discrimina¢do em razao da orientacdo sexual no posto de

trabalho, nos termos do n. 1 do art.4.

Omissdo legal

A omissdo acaba por consagrar severa violacdo ao direito a livre orientacio
sexual que é um direito humano, que nao admite restri¢des de qualquer ordem.
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O ndo reconhecimento legal dessas unides e a falta de atribuicdo de direitos
constituem uma das formas em que a opressio pode-se revelar. Portanto, é
importante o pronunciamento legislativo, uma vez que preenche o espaco da
definicdo de valores criados pelos seres humanos, além de vincular o julgador
aquando do exame de casos concretos ou entdo seria o caso que a lei ndo
preveja que sio regulados segundo a norma aplicavel aos casos analogos™, teria
ai a oportunidade de que para efeitos patrimoniais a unido de facto aplica-se
o regime da comunhio de adquiridos, desde modo usando-se esta norma por
analogia para os casos da unido homoafectiva.

Como defende Luis Edson Fachin, a heterossexualidade ndo é a inica op¢ao de
vida que existe. Assim, ndo assegura garantias nem outorga direitos. As unides
de pessoas com a mesma orientacio sexual infringem o principio da igualdade,
escancarando postura discriminatoria ao livre exercicio da sexualidade.

Asunides afectivas entre pessoas do mesmo sexo existem e continuaram a existir,
independentemente do reconhecimento positivo do governo.

E se o direito mantém-se indiferente, de tal atitude emergira indesejada situacao
de inseguranca. Mais do que isso, a indiferenca do Estado é apenas aparente e
revela, na verdade, um juizo de desvalor como afirma a Prof. Maria Berenice
Dias.

Na medida em que o reconhecimento intimo entre pessoas do mesmo sexo
pode ter efeitos juridicos relevantes, é mais razodvel que se faca uma abordagem
juridica e técnica da questao e nio somente uma analise moral, porque esta
dltima, além de ser excessivamente subjectiva, concluird pela negativa de
qualquer efeito 1til", em vez de uma anilise justa.

Nos termos do numero 1 do art.202 LF, a unido de facto é a ligacdo singular
existente entre um homem e uma mulher com caracter estavel e duradouro, que
sendo legalmente aptos para contrair casamento nao tenham celebrado, isso no
entanto nio quer dizer que a unido homoafectiva ndo mereca especial proteccio
do Estado, simplesmente com relacio a ela, nio é feita a inutil recomendacio de
se facilitar a sua protec¢do, seguranca ou até mesmo consagracao.

Constituigdo da Reptiblica de Mogcambique

O conceito de familia ndo pode ser entendido como ordenado de imobilidade,
como ocorre com os demais fendmenos sociais, a familia submete-se a um
processo de evolugio e transmissdo. Nele intervindo tanto os factores bioldgicos
como os factores de natureza econémica e de natureza social, pode dizer-se que
é uma imposicdo de tendéncias inerentes ao proprio homem geradoras de lagos
de ordem moral que constituem a sua propria base e fundamentos.
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‘A familia é uma instituicdo da natureza, nasce espontaneamente, logo que hd
homem, ndo espera para aparecer, que o Estado lhe designe um estatuto juridico.
Na maior parte das sociedades, a familia existe sem a intervengdo do Estado e é
regida por costumes tradicionais.”*¢

Aliés, histérica e ontologicamente, a familia é anterior ao Estado, sendo até o
primeiro agregado que se constituiu em primeira forma do exercicio do poder,
na concepg¢do romanista da familia que é caracterizada pela obediéncia ao
“pater”, 2 medida que se foram desenvolvendo as sociedades. As suas fung¢des
tornaram-se cada vez mais complexas, exigindo a participa¢do de uma outra
entidade superior que nos nossos dias se chama ESTADO.

No direito da familia predominam normas imperativas, ou seja, normas nao
derrogaveis pelas partes, com vista a garantir a firmeza da disciplina das relagdes
familiares ou acessoriamente familiares. Algumas normas imperativas do direito
da familia integram conceitos, formulas indeterminadas e bastante vagas, de
dificil interpretacdo e aplicacdo, ddo uma larga liberdade aos infractores porque
sao desprovidas de eficacia, na verdade o Estado, através da lei, ndo pode obrigar
um homem a amar a sua esposa, a coabitar com a esposa, a ndo manter relagdes
intimas com uma outra mulher, ndo pode proibir que pessoas do mesmo sexo
tenham relacoes amorosas ou afectivas.

A Constituicdo da Reptblica é clara na proibicio de todo e qualquer tipo de
discrimina¢io conforme o art. 35 da mesma, embora nio esteja na letra da lei o
termo ‘orientagdo sexual” esta encontra-se abrangida no ambito da norma.

Trata-se de uma norma que defende a igualdade de todos os cidaddos perante a
lei e que obriga o Estado a legislar no sentido de garantir essa mesma igualdade.

No entanto, os homossexuais vivem num contexto de exclusio social, estigma
e discriminac@o.

O facto é que duas pessoas a terem vida em comum, cumprindo os deveres de
assisténcia mutua, em verdadeiro convivio estavel, caracterizado pelo amor e
pelo respeito, com objectivo de construir um lar, esse vinculo, independen-
temente do sexo do casal, gera direitos e obrigacdes que nio podem ficar na
margem da lei.

Na tentativa de exercitar certo controlo social, a tendéncia ainda é emprestar
juridicidade somente as relacdes heterossexuais. Mas a inexisténcia de legis-
lagdo que contemple as unides de pessoas do mesmo sexo ndo impede a busca
de tutela juridica.

O direito da familia no pode distanciar-se da directriz constitucional que impde
estrita obediéncia aos valores eleitos pela ordem juridica, e o mais precioso
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principio consagrado na constituicdo que é o da dignidade da pessoa humana?’,
trata-se de um direito fundamental que se coloca nos principios da liberdade,
além de servir de mola propulsora a intangibilidade da vida humana, a integri-
dade fisica e psiquica.

Nao hd outro motivo para ter sido assegurado especial protec¢ao do Estado ao
nucleo familiar, visto que a familia é o elemento fundamental e a base de toda a
sociedade.

Lei da Familia

Alei10/2004, de 24 de Agosto, aprova a Lei da Familia, no seu art. 202 reconhece
a unido de facto entre um homem e uma mulher definindo “a unido de facto é
a ligagdo singular existente entre um homem e uma mulher, com cardcter estdvel
e duradouro, que sendo legalmente aptos para contrair casamento ndo tenham
celebrado” erguendo-se assim um quadro legal de proteccao do Estado a esta
entidade familiar.

Através da Lei da Familia, apenas se legitimou uma pratica social aceitavel, ou
seja, a existéncia de unides livres de durag¢do compativel com a estabilidade das
relagdes afectivas, portanto a unido de facto assume relevincia juridica para
efeitos de filiagdo, adopcio, divisdo de bens e alimentos em caso de morte de
um dos companheiros.

No entanto, a lei ndo consagra para a unido de facto, obrigatoriedade do registo,
tal como acontece em relacdo aos casamentos civil, tradicional e religioso, e
nem sequer ela constitui impedimento matrimonial.

Pergunta-se se o ordenamento juridico mogambicano admite este tipo de
relagdo, “unido homoafectiva®, e se estd vertido no niimero 1 do art.202 da LF
uma inconstitucionalidade, tendo em conta a consagracio legal do principio da
igualdade em razdo da orientacéo sexual que estd estabelecido no art.35 da CRM.

Em Mocgambique, o nosso legislador nao adoptou medidas protectoras de unides
homoafectivas, como se pode depreender deste pressuposto “ligacdo singular
entre um homem e uma mulher” consagrado na primeira parte do nimero 1 do
art. 202 da LF, e nem poderia proteger tais relacdes porque sio contrarias a
ordem publica e interna e ofensivas dos bons costumes tal como preceitua o
art. 281 CC. E neste sentido o Prof. Machado Batista diz que todo o Estado tem
interesse na conserva¢io da harmonia interna e na manutencio da pureza das
concepgoes basilares em impedir a miscigena¢io e com concep¢io fundamen-
talmente heterogénea'.

Condenar a homossexualidade contradiz o principio biblico de amor ao préximo.
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A nfo ser que este proximo, imagem e semelhanca de Deus, seja apenas o
heterossexual, o tnico dignificado. Se Deus é amor, em qualquer relacdo que
esse sentimento estiver presente, por ele sera legitimado.

Os efeitos patrimoniais
O casamento, unido de facto, coloca respectivos contraentes numa situagio
duradoura da qual emerge duas categorias de efeitos: efeitos de natureza pessoal
e efeitos de natureza patrimonial.

A matéria dos efeitos de natureza pessoal do casamento da unido rege-se pelo
principio da igualdade dos conjuges espelhado no art. 36 da CRM que dispde o
seguinte:

“O homem e a mulher sdo iguais perante a lei em todos os dominios da vida politica,
econdmica, social e cultural “

S6 que os efeitos de natureza pessoal sdo regulados de forma imperativa ndo
podendo ser alterado ou substituido por qualquer conjuge.

No que diz respeito ao efeito patrimonial, estabelece o nimero 3 do art. 203 da
LF que a unifo de facto aplica-se ao regime da comunhio de adquiridos, regime
que permite, ao lado dos bens préprios de cada um dos conjuges haver ou poder
haver bens comuns, que aqueles fazem seus na vigéncia do casamento, quer
dizer que os membros da unido de facto participam no patrimdénio comum por
metade no activo e no passivo, sendo nula qualquer estipulagdo em contrario,
com prevé o art. 150 da LF.

Finda a unifo, pelo rompimento da vida em comum, o pedido mais frequente
que vem ao juizo é o da partilha do patriménio amealhado durante o periodo
da convivéncia.

Em diferentes ordenamentos juridicos as ac¢oes sio nominadas de diversas
formas: dissolu¢io de unido estavel, dissolu¢io de sociedade de facto, declara-
tério de unido homossexual entre duas pessoas, mas o fundamento é um s6, a
existéncia de relacio homoafectiva e a busca dos direitos dai decorrentes.

No dilema entre enorme injusti¢a e o preconceito, a tendéncia sempre foi de
méximo, preceder a divisio proporcional do patriménio adquirido durante o
periodo da vida em comum.

A analogia levada ao efeito, além de equivocada é discriminatéria. Na auséncia
de legislacdo que regulamente as unides homoafectivas devia-se socorrer-se das
normas que tratam da unido de facto, casamento, etc.

O deferimento da divisdo de bens, este condicionado a contribuicdo financeira
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de cada um dos conviventes e nao ao reconhecimento do estado condominial,
esse é 0 motivo que leva a exigéncia da prova da mutua colaboracdo na formacio
do patrimoénio.

A ruptura da possibilidade de enriquecimento injustificado é que leva a identifi-
cacio do aporte econémico de cada parceiro para a aquisicdo dos bens, a fim de
se estabelecer sua proporcional participacio.

Em rela¢io a unido homoafectiva, em Mog¢ambique houve um caso em 2006,
em que o casal homoafectivo queria a partilha do bem, portanto o tribunal
julgou o caso a luz do direito civil como se de gestor de negdcio. Sera que esta
foi a melhor forma de se tratar o caso, mas devido a falta de legislacéo, o julgador,
sem ter onde recorrer, achou conveniente tratar o caso dessa forma, isso para
mostrar que ja estd mais do que na hora de se pensar num instrumento legal para

regular esse fendmeno que é uma realidade.

Associagdo Mogambicana para Defesa das Minorias Sexuais - LAMBDA

Importa analisar o contexto e conteido da LAMBDA, sendo esta uma associacio,
onde os homoafectivos tém um lugar para se socorrerem.

O direito a livre orientacdo sexual é um direito humano, todo o ser humano deve
e € livre de expressar a sua orientacio sexual ou sentimento para com outro
humano, desde que sejam respeitados os direitos individuais e o limite da idade
prescrita na lei para o inicio da actividade sexual, em outras palavras, o que
acontece entre dois adultos e em mutuo consentimento deve ser respeitado pela
lei e pela sociedade.

A Constituicdo da Republica de Mocambique é clara na proibi¢io de todo e
qualquer tipo de discriminag¢io conforme o art. 35 da mesma, embora nio esteja
na letra da lei o termo “orientagdo sexual” esta encontra-se abrangida no ambito
da norma.

Trata-se de uma norma que defende a igualdade de todos os cidaddos perante a
lei que obriga o Estado a legislar no sentido de garantir essa mesma igualdade.
No entanto, os homossexuais em Mocambique vivem num contexto de exclusio
social, estigma e discriminacao.

Os direitos da LGBTI ndo fazem parte de nenhuma agenda politica, sendo que,
de ponto de vista dos direitos humanos, é a obrigacao do Estado promover e
garanti-los.

Todavia, vozes hd que questionam a relevancia destes direitos para a sociedade
mog¢ambicana que estd preocupada com questdes como a pobreza, HIV, etc.,
curiosamente, tais questionamentos ndo sio aplicados as outras minorias tais
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como, portadores de deficiéncia, grupos étnicos, religiosos, e outros que tém
recebido larga atencdo nas diferentes agendas politicas. Ndo se trata de defender
o direito dos homossexuais, mas, sim, de defender os direitos da pessoa humana,
do cidaddo mogambicano em particular.

Foi neste contexto social que levou a um grupo de cidadio homossexuais em
2006 a uma reflexido e mobiliza¢do de forma a transformarem a realidade em que
viviam, que culminou com a LAMBDA, Associa¢io Mocambicana para Defesa
das Minorias Sexuais.
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Conclusio

A pesquisa do tema “unido homoafectiva” foi deveras interessante e enrique-
cedor, tendo em vista que o tema é bastante polémico e carregado de precon-
ceitos. Preconceitos estes que muitos de nds temos algum receio e que agora,
apos todos esse levantamento, pesquisas, produziu-se o entendimento muito
mais racional e equilibrado do tema.

A homossexualidade ndo é uma op¢do, mas uma condi¢ido biopsicosocial e
cultural, portanto um facto da vida que ndo viola qualquer norma juridica, nem
é capaz, por si s, de afectar a vida de terceiro.

Na cultura ocidental contemporinea, a homossexualidade tem sido até entio a
marca de um estigma.

A lei s6 sera alterada com a mudanca da sociedade, ou seja, quando a socie-
dade aceitar, sem preconceito, essa nova estrutura familiar, quando a sociedade
conseguir derrubar o muro de preconceito e de discriminac¢do, quando a socie-
dade apreender a respeitar e a conviver com as diferencas.

A discriminacdo e o preconceito de que sao alvo os homossexuais ddo origem a
uma categoria social digna de proteccdo.

Contudo, na base de todo o facto social existe um interesse merecedor de tutela,
interesse que ndo depende da orientacdo dos seus titulares. Em democracia,
todos tém direito a vida, a liberdade e proteccdo, e o Estado tem o dever de
garantir o respeito a dignidade, a integridade fisica e a propriedade de cada um
dos seus cidadios.

Mas, enquanto por injustificivel omissdo do legislador, ndo forem disciplinadas
as novas estruturas familiares que florescem independentemente da identifi-
cacdo do sexo do par, ninguém - muito menos os operadores do direito — pode
fechar os olhos a essa realidade. Em nome de uma moral conservadora deixa-se
de atribuir efeitos juridicos as relacdes que muito mais que sociedade de facto
constituem sociedade de afecto, revela-se atitude preconceituosa e discrimina-
toria indigna de quem se faz juiz.

Acreditamos, sem davida alguma, que apos as exposicdes escritas e orais que
serao feitas na defesa deste tema, — nao so a autora do trabalho, mas todos nés —
teremos outra visio sobre um tema tdo sério, tao importante na nossa sociedade.
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Recomendacdes

Estamos cientes que nio podemos esgotar o tema em analise num dnico
trabalho de fim de curso, visto que o mesmo tema, devido a sua pertinéncia,
suscita questdes e abordagens outras que podem concorrer para o seu enrique-
cimento, por conseguinte dos varios subsidios possiveis recomendamos:

A unifo homoafectiva, sendo geradora de direitos e obriga¢des, como qualquer
uma das outras formas de unido mencionada na Lei da Familia, deveria constar
desse elenco da lei, achamos que a nivel de direito a construir devera ter-se em
conta este facto;

Que as unides homoafectivas tenham um instrumento legal para o seu reconhe-
cimento;

Que o legislador fique consciente que a homoafectividade é uma realidade, deve
ser encarada e deixe de ser um tabu.

Embora a Lei da Familia ndo reconheca legalmente a unido homoafectiva, os
unidos homoafectivamente possuem plenos direitos. A Lei da Familia consagra,
no seu artigo 202 e 203, a figura juridica da unido de facto, que se devia usar por
analogia para casos de unido homoafectivas.
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Notas

DIAS, Maria Berenice, unido homoafectiva,2009, 4* edigao, editora revista dos tribunais,
pag.34

Em Roma a homossexualidade ocupava um lugar na estrutura social como ritual sagrado.
Dias, Maria Berenice, Op.cit, pag. 35

Dias, Maria Berenice, unido homoafetiva, Op.cit, pag 43.

Robert, H, Hopcke, Junguianos e homossexualidade, pag 114

Dias, Maria Berenice, unido homoafectiva, Op.cit, pag 54
http/www.portolegal.com/uniaofacto.com/2012.04.17./sintese-de-trabalho-cientifico/16h

Vaneigem, Rauol, Declaragdo Universal dos Direitos do ser humano, edic¢des antigonona, 12
edic¢ao, Portugal, 2003.

E um direito natural que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois decorre da
sua propria natureza.

Dias, Maria Berenice, unido homoafetiva, op.cit pag 99
Vide art. 80CC
Vide art.48 CRM

Brito, Miguel Nogueira; Pedro, Murias, Casamento entre pessoas do mesmo sexo,entrelinhas ,
lisboa, 2008, pag 95.

Vide ntimero 1 do art. 10 CC

Cogo, Gilberto, Homessexualidade e direitos sexuais, editora sulina, 1990, pag.113
Torres, Anténio Maria Pinheiro, em defesa dos direitos da familia, Lisboa, 1999, pag. 53
Vide o nimero 3 do art.119 da CRM.

Machado, Batista, Direito Internacional Privado, Alemedina, 3* edicgao Coimbra, 1999, pag.
255.
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Introducio

O tema do presente trabalho enquadra-se, principalmente, no Direito da Familia
regulado em Mogambique, de forma especial, pela Lei n.c 10/2004, de 25 de
Agosto (Lei da Familia), e o que pretendemos discutir tem a ver com a constitu-
cionalidade da solucdo adoptada pela referida lei em relag¢io ao casamento entre
pessoas do mesmo sexo. A Constituicio da Republica de 2004 estabelece, de
forma expressa no art. 35, o principio da igualdade entre os cidadaos. Porém, a
Lei da Familia define no art. 7 o casamento como “a unido voluntdria e singular
entre um homem e uma mulher, com o propdsito de constituir familia, mediante
comunhdo plena de vida” e a alinea e) do art. 53, também da Lei da Familia,
proibe o casamento entre duas pessoas do mesmo sexo, considerando o mesmo
inexistente no ordenamento juridico mogambicano. Ora, serd que o sacrossanto
principio da igualdade entre os cidadaos permite que se proiba pessoas de casar
pelo facto de terem 0 mesmo sexo? E a esta e outras perguntas que este trabalho,
subordinado ao tema “Inconstitucionalidade da Proibicdo do Casamento entre
Pessoas do Mesmo Sexo”, pretende responder.

S3o, principalmente, duas as razdes que para nds justificam e motivam a escolha
deste tema. A primeira consiste na sua actualidade, decorrente da contempo-
raneidade da situacio da qual emerge a questdo que, no dmbito do tema, se
pretende discutir, uma vez que a Lei da Familia se encontra em vigor, apesar das
duavidas sobre a constitucionalidade dos seus arts. 7 e 53, alinea e). A segunda
razdo consiste na constatacdo de que os homossexuais constituem um grupo
social que, apesar de minoritirio, carece de uma protecgio juridica especifica.
Portanto, ha necessidade de se proceder a um tratamento juridico da situa¢éo
das pessoas homossexuais, uma vez que fazem parte da nossa sociedade.

Com o desenvolvimento deste tema, o nosso desiderato é, de um modo geral,
demonstrar a inconstitucionalidade da proibi¢io do casamento entre pessoas
do mesmo sexo no ordenamento juridico mogambicano. De um modo especi-
fico, o nosso objectivo é discutir o principio constitucional da igualdade dos
cidadios face a interdicéo, pela Lei da Familia, do casamento entre pessoas do
mesmo sexo, demonstrar a inconstitucionalidade do conceito legal e do regime
de inexisténcia juridica do casamento perante o principio da igualdade dos
cidaddos, propor a reformulacio do conceito legal de casamento estabelecido
no art. 7 da Lei da Familia, com vista a adequa-lo ao principio da igualdade e a
revogacdo total da alinea e) do art. 53 do mesmo diploma legal.

Este trabalho reflecte uma investigacdo do tipo juridico-compreensiva que
parte da decomposicdo de um problema juridico em seus diversos aspectos
juridicamente relevantes. Na realizacio desta pesquisa, recorremos, predomi-
nantemente, a técnica da pesquisa bibliografica em livros, artigos doutrinarios,
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e repertério jurisprudencial, nacional e estrangeiro, sobre matérias concer-
nentes ao tema em apreco.

Para melhor expor o tema que nos propusemos a analisar, dividimos o trabalho
em trés capitulos. No primeiro capitulo abordamos o casamento de um modo
geral, analisando a sua nogao legal estabelecida na Lei da Familia, o direito de
constituir familia, o direito de casar e os fins do casamento. No segundo capitulo,
ocupamo-nos com o principio da universalidade e da igualdade, procedendo
a andlise, primeiro, do principio da universalidade separado do da igualdade e,
depois, do principio da igualdade nas suas dimensdes formal e material, relacio-
nando-o com a orientacdo sexual como factor inadmissivel de desigualdade
entre as pessoas.

No terceiro capitulo, tratamos da inconstitucionalidade da proibicio do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Aqui, comegamos por apresentar os
argumentos contra o casamento entre pessoas do mesmo sexo e terminamos
apresentando os argumentos a favor do casamento homossexual em Mogam-
bique, com os quais nos identificamos. Finalmente, na conclusio, onde eviden-
ciamos os aspectos mais importantes do trabalho, apresentamos as ilacdes
que tiramos da realizacdo deste estudo e terminamos recomendando algumas
mudancas na Lei da Familia.

Ao longo do trabalho, podem ser identificados dois momentos. Um primeiro
momento em que nos apoiamos no método dedutivo, para analisar o problema
do casamento entre pessoas do mesmo sexo a luz de uma compreensio geral
heterossexista da instituicdio do casamento na sociedade. E um segundo
momento, em que usamos o método indutivo para demonstrar a incompati-
bilidade do regime proibitivo do casamento entre pessoas do mesmo sexo e a
evolucdo da sociedade decorrente da evolugio da ciéncia no campo da sexua-
lidade.

Abordar o tema do casamento entre pessoas do mesmo sexo € tarefa drdua,
pois toca no damago dos fundamentos do casamento como institui¢do juridico-
-social, o que pode levantar reac¢des extremas tanto de repudio a aceitacdo
de casamentos homossexuais como de indigna¢io perante a proibicdo desses
casamentos. Dai que vale a pena frisar que este ndo se pretende, de modo algum,
um trabalho acabado. Mas tdo-somente mais um contributo para a discussdo
do tema do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Discussdo que nos parece
pertinente num Estado que se pretenda Democratico de Direito, como € o caso
do Estado mogambicano.
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O Casamento em geral

O Casamento. Nogdo legal de casamento

Segundo o Professor Antunes Varela!, apesar da extraordindria importincia que
reveste desde ha muitos séculos na vida dos povos, como fundamento juridico
da familia, o casamento nao é facil de definir pela extrema variedade de situa-
¢Oes abrangidas pelo conceito. Constitui tarefa dificil determinar as notas essen-
ciais comuns ao casamento de pessoas jovens, tendo, essencialmente, em vista
a criagdo e educacio dos filhos; ao casamento in extremis de velhos, com mero
objectivo de regularizar situacdes pretéritas. Aqui, gostariamos de discordar
do Professor, pois entendemos que h4, sim, um denominador comum das duas
situacdes apresentadas, que é a vontade de se unirem uns aos outros, em virtude
do amor que sentem um pelo outro. Mas o Professor prossegue explicando que é
por essa razdo que alguns Cddigos Civis (como o francés, o alemao?, o brasileiro
e o italiano) intencionalmente se abstiveram de formular um conceito legal de
casamento. Outra foi a posi¢ao do Cédigo Civil portugués® e da Lei da Familia
mogcambicana‘, os quais contém uma defini¢io de casamento®. Interessa-nos o
conceito da Lei mogambicana. Esta posi¢ao é de mérito questionavel porque a
lei deve, o quanto possivel, pautar por conceitos indeterminados para alcancar
uma maior maleabilidade na compreensdo de realidades de facto mutaveis,
propiciando uma maior durabilidade do Direito, que deixa de precisar de ser
alterado com frequéncia para se adaptar ao devir social, como ensinam Marcelo
Rebelo de Sousa e Sofia Galvao®.

No entanto, em Mogambique “o casamento é a unido voluntdria e singular entre
um homem e uma mulher, com o propdsito de constituir familia, mediante uma
comunhdo plena de vida.””

Com esta nogao legal de casamento, pretendeu-se quebrar com a caracteristica
meramente contratual que o casamento revestia na vigéncia do revogado Livro
IV do Cédigo Civil’, passando a revestir a natureza de uma verdadeira alianca
entre os conjuges, estendida as respectivas familias com as suas componentes
sociais e étnico-culturais’. Entendemos ndo ser pertinente discutir aqui se esse
objectivo é ou ndo atingido com a introducdo deste novo conceito de casamento.
Mas, consideramos importante frisar que este conceito ainda continua forte-
mente influenciado pelo direito ocidental, mais concretamente o portugués,
devido a heranca das leis do sistema colonial. E o Direito da Familia portugués
era, por sua vez, influenciado pela Concordata entre Portugal e a Santa Sé, de
1940. Com efeito, é um conceito que nio atende a permeabilidade do Direito
da Familia as transformacdes sociais. O Direito da Familia é, particularmente,
influenciado, tal como os outros ramos de Direito, pelas evolugdes politicas
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e sociais. Segundo salienta Diogo Leite de Campos', as grandes alteracdes
politicas traduzem-se, mais ou menos rapidamente, em alteracdes do Direito da
Familia, muitas vezes ao arrepio do sentimento social. E, nos tltimos decénios,
a evolucdo social da familia tem sido muito rdpida e tem sido acompanhada mais
ou menos de perto pelo Direito da Familia, tanto no direito matrimonial e no
direito da filiacdo, como no proprio direito patrimonial.

Os sujeitos da relacdo matrimonial estabelecidos na Lei da Familia parecem-nos
de constitucionalidade duvidosa quando confrontados com o principio constitu-
cional da igualdade entre os cidaddos', que no nosso entender ndo permite que
se privem as pessoas do seu direito de constituir familia através do casamento,
com quem queiram, sejam homem ou mulher, obedecendo, obviamente, o
regime dos impedimentos matrimoniais. No entanto, sendo o casamento uma
das formas de constitui¢do da familia, vamos, de seguida, analisar o direito a
constituir familia através do matriménio.

Direito a constituicdo da familia através do casamento

O direito de constituir familia encontra-se, expressamente, estabelecido na
Lei da Familia. Segundo esta, “a todos € reconhecido o direito (...) de constituir
familia” 2. Apesar de estar consagrado na lei, estamos em face de um direito
fundamental®, por forca do principio constitucional da nao tipicidade destes
direitos'.

Conjugando o direito a constitui¢do da familia com o principio da igualdade
entre os cidaddos perante a lei, resulta que a todos se garante a faculdade de
fundar uma familia em condi¢des de plena igualdade. Serd, consequente-
mente, inconstitucional qualquer preceito que proiba o casamento em razao
de qualquer factor de violacdo do principio da igualdade®. Porém, segundo a
doutrina emanada pelo Professor Antunes Varela', este principio ndo pode ser
tomado, rigorosamente, ao pé da letra. A interpretacao literal do principio da
igualdade, apostado em assegurar nao apenas a igualdade (relativa), mas a plena
(completa, absoluta) igualdade de todos na constitui¢do da familia, conduziria a
inconstitucionalidade de todas as disposi¢des da Lei da Familia que estabelecem
impedimentos matrimoniais. Todas essas disposi¢des cavam desigualdades
entre as pessoas quanto a celebracdo dos actos através dos quais se pode consti-
tuir familia.

A norma que proibe o casamento entre irmios' recairia, aparentemente, sob
o estigma da inconstitucionalidade, na medida em que estabeleceria uma

desigualdade quanto a possibilidade de constituicdo da familia, baseada na
ascendéncia comum.
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Ainda segundo Antunes Varela®, a via que se abre ao intérprete para a fixacdo
do sentido que razoavelmente deve ser atribuido a proclamacio retdrica, feita
pela enunciacio do principio do direito natural do homem a constituir familia, é
a de integrar a proclamac@o retdrica do direito de constituir familia’® no espirito
do principio constitucional da igualdade® e serd como se o principio do direito
de constituir familia prescrevesse que “ todos tém o direito de constituir familia
em condigdes que ndo violem o principio constitucional da igualdade dos cidaddos
perante a lei”. E o espirito do principio da igualdade ndo choca com as limitacdes
resultantes da legislacdo vigente, em matéria de impedimentos matrimoniais.

Assim sendo, nao hd obstaculos a constitui¢do de familia pela uniao matrimonial
entre duas pessoas do mesmo sexo, mesmo porque temos todos os direitos de
casar com quem desejemos, COmo a seguir veremos.

Direito de casar

Segundo a Lei da Familia*, a todos é conferido o direito de contrair matrimoénio.
E o direito do livre acesso ao casamento?. Por forca da conjugacio deste preceito
com o principio da igualdade®, seria manifestamente inconstitucional a norma
que, sem qualquer fundamento objectivo aceitavel, proibisse as pessoas de se
casar.

Porém, a conjugacio do principio constitucional da igualdade com o direito
fundamental de se casar, reconhecido a todos os cidadios, ndo pode ser tomado
a letra da sua proclamacio, sob pena de, como ja antes vimos em relacio ao
direito de constituir familia, serem havidos por inconstitucionais todos os
preceitos da lei ordinaria que fixem impedimentos matrimoniais.

H4, portanto, que interpretar esta afirmacio retdrica do direito a celebracio
do casamento nos mesmos termos restritivos a que deve ser subordinada a
proclamacio do direito de constituir familia. Com efeito, todas as pessoas tém o
direito de contrair casamento e, consequentemente, a constituir familia, mesmo
porque os fins pretendidos com o exercicio desses direitos ndo dependem da
diversidade de sexo dos nubentes, conforme a seguir veremos ao analisar os fins
que o casamento deve prosseguir.

Os fins do casamento

Com a celebracio do casamento os nubentes pretendem a plena comunhdo de
vida um com o outro, como meio de constituir familia, criando as condicdes
necessarias a plena realizacdo da sua personalidade.

Com o casamento cada um dos conjuges procura no outro, através da comunhao
de vida em que ambos se pretendem inserir, a satisfacio de uma série de senti-




Estudos Homossexuais Vol.II

mentos, de afecto especial, da satisfacdo plena do apetite sexual que os atrai,
do desejo de autonomia em relacdo a autoridade paterna, da seguranca no seu
futuro de mortais, da estabilidade na vida de relacdo, do estimulo quotidiana-
mente renovado de que um e outro necessitam para, plenamente, se realizarem
no mundo*. E essa plena comunhio natural de dois seres humanos que vem
palidamente retratada na anélise descritiva dos deveres reciprocos entre os
conjuges?. Trata-se de elementos essenciais do casamento, devendo considerar-
-se nulas quaisquer clausulas derrogatérias dos deveres reciprocos dos conjuges.

Assim sendo, a evoluc¢io da ciéncia e da sociedade faz com que seja penoso
advogar a proibi¢do do casamento entre pessoas do mesmo sexo com base nas
finalidades do casamento, pois estas nio dependem da diversidade do sexo para
se verificarem.

Ademais, tal posicao é de constitucionalidade duvidosa face ao principio consti-
tucional da igualdade entre os cidaddos, como veremos no capitulo a seguir.
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O principio da universalidade e igualdade

Principio da universalidade

Este principio é comum aos direitos fundamentais e, também, aos demais
direitos existentes na ordem juridica mocambicana. Todos quanto fazem parte
da comunidade politica, fazem parte da comunidade juridica, sdo titulares de
direitos e deveres ai consagrados®.

Esclarece o Professor Jorge Miranda® que este principio, embora do da igual-
dade, nio se confunde com ele. Por exemplo: Todos (principio da universali-
dade) tém os mesmos direitos e deveres (principio de igualdade). O principio
da universalidade diz respeito aos destinatarios das normas, o principio da igual-
dade ao seu contetido. O principio da universalidade apresenta-se, essencial-
mente, quantitativo, o da igualdade, essencialmente, qualitativo. A Constitui¢cdo
mogambicana® distingue-os (tal como a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem?): “Todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos
e estdo sujeitos aos mesmos deveres...”.

Todavia, como faz notar o Professor Jorge Miranda®, hd direitos que nio sio
de todas as pessoas, mas apenas de algumas categorias, demarcadas em razio
de factores de diversos, sejam permanentes, sejam relativos a certas situacoes.

Portanto, o direito a constitui¢do de familia, através do matrimonio, e o préprio
direito de casar devem ser estabelecidos no nosso ordenamento juridico de
modo universal®’, ou seja, destina-se a todas as pessoas. No entanto, ndo é o que
resulta do Direito positivo, pois a Lei da Familia consagra um regime discrimi-
natoério e de constitucionalidade duvidosa.

Por conseguinte, todos os membros da comunidade estatal sdo destinatarios das
leis do Estado e em condi¢des de igualdade.
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Principio da igualdade
A igualdade em geral

A Constituicdo da Republica estabelece que “todos os cidaddos sdo iguais perante
a lei, gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres, independen-
temente da cor, raga, sexo, origem étnica, lugar de nascimento, religido, grau de
instrugdo, posi¢do social, estado civil dos pais, profissdo ou op¢do politica.”>

Daqui nasce a dicotomia igualdade juridica-igualdade social ou igualdade
perante a lei-igualdade na sociedade. Segundo o professor Jorge Miranda®, esta
dicotomia merece ser acolhida se se tomar a primeira como mera igualdade
juridico formal ou igualdade liberal, inspirada numa concepcao jus racionalista,
e a segunda como igualdade juridico-material, ligada a uma atitude critica sobre
a ordem social e economica existente e a consciéncia de necessidade e da possi-
bilidade de a modificar.

E vilida, ainda, enquanto se distinguem ndo tanto duas espécies de preceitos
juridicos quanto dois momentos: o da atribui¢do dos direitos em igualdade e
o da fixacio das incumbéncias do Estado e da sociedade organizada perante as
condic¢des concretas das pessoas. Os direitos sio os mesmos para todos. Mas,
como nem todos se acham em igualdade de condic¢des para os exercer, é preciso
que essas condi¢des sejam criadas ou recriadas através da transformacio da vida
e das estruturas dentro das quais as pessoas se movem.

Constata, ainda, o Professor Jorge Miranda* que a igualdade juridica é condi¢io
preliminar da igualdade real. Nao se forma uma sociedade de iguais se os seus
membros nio tém, antes de mais, o direito de ser iguais. Sem a garantia do
direito, a igualdade ficaria privada do efeito. Mas a igualdade juridica é, também,
a condigdo para que a igualdade real seja real. E assim, porque o Estado nio
pode desinteressar-se dos meios para produzir uma igualdade real. O Estado
ndo pode limitar-se a garantir uma liberdade real derivada de outra fonte porque
ndo existe outra fonte. Deve produzi-la, ele mesmo, esta igualdade, se se quer
que haja, pelo menos, um inicio de aplica¢do. Ora, o meio de que o Estado
dispde para exercer qualquer accdo é a lei.

Entretanto, a definicdo de uma igualdade juridica abstracta nio pode consi-
derar-se como fim dltimo que a si se baste, mas tdo-somente como um primeiro
e relativo momento, como um instrumento e ponto de apoio para uma igual-
dade material que ha-de conseguir-se para além daquela através da comple-
mentar intervencio das outras duas dimensdes. E, desse modo, que o estatuto
abstracto, sem pretender ser rigido e de determinac¢do acabada, tem ndo s6 de
aceitar os desenvolvimentos e a integra¢do normativa de uma igualdade parti-
cipada e constitutiva realiza¢io histérica do direito como terd ainda de sofrer as




Canuma, Egidio | 75

diferenciacoes e modifica¢des concretas exigidas por uma material intencéo de
igualdade e justica sociais. Com aqueles desenvolvimentos e integracdes, por
um lado (sendo certo que aqueles primeiros se virdo as mais das vezes traduzir
nestas segundas), se actuard, corrigird e controlard a intencdo de igualdade
definida abstractamente, em termos de ele ter de se mostrar sempre material-
mente justificada e real. A experiéncia histérica mostra que:

= Sao coisas diferentes a proclamacio do principio da igualdade e a sua
aceitaco e aplicacdo prética; ou a consagracio legislativa (até porque
o principio comporta manifestagdes diversas consoante os sectores e
os interesses em presenca e sofre refrac¢des decorrentes do ambiente
de cada pais e de cada época;

= A par da construgdo juridica a fazer e a refazer constantemente,
importar indagar da cultura civica dominante na comunidade, das
ideias preconcebidas e dos valores ai assentes, assim como da “Consti-
tuicdo viva” e da realidade constitucional;

= A conquista da igualdade ndo se tem conseguido tanto em abstracto
quanto em concreto, através da eliminacio ou da reducio de suces-
sivas desigualdades ou da extensido de novos beneficios; e tem sido
fruto quer da difusio das ideias quer das lutas travadas por aqueles
que se encontravam em situa¢cdes de marginalizacdo, opressio e
exploracio;

» Embora a superagio destas ou daquelas desigualdades nunca seja
definitiva e, por vezes, até venha acompanhada do aparecimento de
novas desigualdades e até de exclusodes, o ideal de uma sociedade
alicercada na igualdade (ou na justi¢a) é um dos ideais permanentes
da vida humana e um elemento critico de transformacio, nio s6 dos
sistemas juridicos, mas, também, das estruturas sociais e politicas.

= Apos estas generalidades, cabe o momento de entender entdo o
sentido e alcance do principio da igualdade.
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Sentido da igualdade

Sentido negativo

Consiste na vedagio de privilégios e de discriminacoes: Ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever®. Niao se trata de apenas proibir discriminag¢des. Trata-se,
também, de proteger as pessoas contra discriminacdes.

Havendo um sentido negativo, é de imaginar que haja um sentido positivo.
Sentido positivo
= Este sentido é mais rico. O sentido positivo do principio da igualdade
impoe:
= Tratamento igual de situacdes iguais (ou tratamento semelhante de
situacOes semelhantes);

Tratamento desigual de situagdes desiguais, mas substancial e objectivamente
desiguais (impostas pela diversidade das circunstincias ou pela natureza das
coisas) e nio criadas ou mantidas artificialmente pelo legislador. Aqui se
pode perguntar porqué, entio, pretender que a unido entre pessoas do mesmo
sexo tenha tratamento legal igual 4 unido entre pessoas de sexos diferentes, se
estamos perante situagdes substancial e objectivamente desiguais e nio criadas,
nem mantidas arbitrariamente pelo legislador?

A resposta é que o sentido positivo do principio da igualdade somente autoriza
discriminagdes positivas, ou seja, apenas permite que se coloquem os cidaddos
em situacdo de vantagem quando dai resulte a igualdade material”. E ndo
reconhecer o casamento entre pessoas do mesmo sexo constitui uma discri-
minacdo negativa, porque nio coloca os homossexuais em situacio de igual-
dade perante os heterossexuais, antes pelo contrério, os inferioriza, pois do
casamento advém consequéncias juridicas que tornam a relagio afectiva mais
segura e s6lida, como, por exemplo, os deveres conjugais®;

= Tratamento em moldes de proporcionalidade das situagdes relativa-
mente iguais ou desiguais e que, consoante 0s casos, se converte para
o legislador ora em mera faculdade, ora em mera obrigacao;

» Tratamento de situacdes nd3o apenas como existem mas, também,
como devem existir, de harmonia com os padrdes da Constitui¢ao
material (acrescentando-se, assim, uma componente activa ao
principio e fazendo da igualdade perante a lei uma verdadeira igual-
dade através da lei).

= Conhecidos os sentidos do principio da igualdade, resta saber sobre
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quem recaem as suas imposigoes.
Destinatdrios do principio

O principio da igualdade tem por destinatarios, desde logo, os proprios 6rgaos
de criagdo do Direito. Jorge Miranda® ensina que toda a lei ordinaria deve
obedecer ao principio, tanto nas suas precipitacoes imediatas de igualiza¢do e
diferenciacio como no seu contetdo geral. E a lei deve obedecer aos comandos
da Constitui¢do e enquadrar-se nos seus fins. O termo “Lei”, na Constitui¢do da
Reptblica®, significa ordem juridica. Portanto, toda a ordem juridica deve estar
impregnada no principio da igualdade. O principio da igualdade diz respeito a
todas as func¢des do Estado e exige criacdo e aplicacio igual da norma juridica.
Os seus destinatirios vém a ser, entdo, além dos érgaos politicos e legislativos
(os quais podem interferir nessa aplicagio ou ser até destinatarios de leis ordina-
rias), os tribunais e os 6rgios administrativos. Com efeito, a Lei da Familia*,
sendo ordinaria, deve conformar-se com a Constitui¢do da Reptiblica®, dai que
o facto de ela discriminar de forma negativa as pessoas do mesmo sexo, que
pretendam contrair matrimoénio, faz-nos duvidar da sua constitucionalidade
face ao principio da igualdade®.

Conhecidas as dimensdes, o sentido e alcance do principio da igualdade, é o
momento de demonstrar que relagio existe entre o principio da igualdade e a
orientacdo sexual como um critério inadmissivel de desigualdade implicito na
Constitui¢io da Republica*.
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Principio da igualdade e a orientagdo sexual
Igualdade formal e a orientagio sexual

A fidelidade ao principio da igualdade formal exige que se reconheca a todos,
independentemente da orientagio homo ou heterossexual, a qualidade de
sujeito de direito, isto implica ndo identificd-lo com a pessoa heterossexual®.
Segundo Roger Raupp Rios, a igualdade perante a lei s alcangara a universa-
lidade do direito mediante a ruptura do modelo abstracto do sujeito de direito
como pessoa heterossexual. Ao invés da cristalizacio da “normalidade heterosse-
xual”, revelada tanto na invocacdo de “direitos homossexuais” como no apelo ao
“direito a diferenca”, é necessario afirmar o “direito a indiferenca” pelo respeito
as diversas modalidades de orienta¢io sexual, todas sob uma mesma regulacio
geral. A concretizacdo deste imperativo juridico de igualdade formal, no
entanto, é desafiada por uma realidade de discrimina¢oes em virtude de orien-
tacdo sexual. No esforco de implementa-la, diante das vicissitudes verificadas
na realidade social, foram positivados critérios proibitivos de diferencia¢des,
desdobramentos da igualdade perante a lei.

Igualdade material e orientagao sexual

O principio da igualdade material ou substancial nio somente considera todas
as pessoas abstractamente iguais perante a lei, mas se preocupa com a reali-
dade de facto, que reclama um tratamento desigual para as pessoas efectiva-
mente desiguais, a fim de que possam desenvolver as oportunidades que lhes
assegurem, abstractamente, a igualdade formal. Surge, entio, a necessidade
de tratar desigualmente as pessoas desiguais, na medida de sua desigualdade®.
Com efeito, a evolucdo das ciéncias humanas e bioldgicas jai é suficiente para
a superacio dos preconceitos que anteriormente turvavam a mentalidade
contemporinea diante da homossexualidade. Portanto, aquilo que outrora
justificaria a diferenciacio, hoje se revela preconceito, ndo mais servindo como
justificacdo racional para praticas discriminatdrias®.
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Da Inconstitucionalidade da Proibi¢ao do
Casamento entre Pessoas do Mesmo Sexo

Argumentos contra o casamento entre pessoas do mesmo sexo

Para melhor demonstrar a inconstitucionalidade da proibicao, julgamos perti-
nente comegar por apresentar os argumentos contra a tese que pretendemos
defender, para em seguida rebaté-los.

O casamento entre pessoas do mesmo sexo é de longe uma questdo pacifica, a
prova disso sdo os diversos argumentos defendidos por diversos ilustres juris-
consultos a favor da proibicdo desses casamentos

A homossexualidade como doenca

Para Antunes Varela “a comunhdo de vida a que aponta o casamento sé pode
ser obtida por duas pessoas de sexo diferente, nunca através de unioes morbidas
de pessoas do mesmo sexo (homossexuais ou lésbicas) a que possam conduzir a
taras ou aberragdes sexuais™, ou seja, para este autor a homossexualidade ¢ uma
doenca.

A procriagdo como fim do casamento

O Professor Diogo Leite de Campos® afirma que a diversidade de sexos nos
casamentos € exigida pelo fim do matriménio que é de estabelecer entre os
cOnjuges uma comunhdo plena de vida. Ndo s6 pela razdo de sé pessoas do
mesmo sexo poderem procriar, como também pelo facto de s6 entre um homem
e uma mulher haver possibilidade de uma completude®.

A cépula como fim do casamento

Esta posicio é defendida por Eduardo dos Santos’. Pergunta ele, “ se um dos
conjuges ou até os dois sdo impotentes para copular, entdo para que serve se terem
casado?”.

E, segundo ele, nem se pode argumentar contra a sua tese recorrendo aos
casamentos in articulo mortis®, pois estes mais ndo sdo que um acto de bondade
do legislador para regularizar situa¢des de mancebia entre concubinos de idade
provecta. E a verdade ¢ que se ndo fosse para copularem esses concubinos ndo
teriam antes junto um ao outro. Como se isto ndo bastasse, prossegue o ilustre
jurista dizendo que as unides concubinas sdo mesmo para copular € na maior
parte das vezes s0 para isso. E, por isso, afirma Eduardo dos Santos, ¢ indubitavel
que a poténcia para copular ¢ uma qualidade essencial da pessoa que casa e, por
conseguinte, deve haver diversidade de sexo para que possam copular.
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O caracter taxativo da enumeragdo dos elementos inadmissiveis de desigualdade na
Constituicdo da Republica

No ordenamento juridico mocambicano pode-se, ainda, avancar com o
argumento segundo o qual o termo “orientagdo sexual’ nio consta da enume-
racdo da Constitui¢do da Republica® dos factores inaceitéveis de discriminacio.
E aquela enumeracio é taxativa, ao contrario da enumeragdes estabelecidas na
Carta Africana do Direitos do Homem e dos Povos®* e na Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem?¥, posto isso, ndo ha espaco para que se possa, por via
hermenéutica, integrar a orientacdo sexual naquela enumeracio.

Vénia maxima seja concedida aos ilustres jurisconsultos aqui citados, mas nada
mais equivocado que as posi¢des acima defendidas. Passamos de seguida a
explicar porqué.
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Argumentos a favor do casamento entre pessoas do mesmo sexo

A homossexualidade como orientac¢do sexual

al como o Professor Antunes Varela, muitos olham para a homossexualidade
como uma doencga. Para estes, os actos homossexuais sdo sintomas de uma
doenca que acomete o individuo, cuja presenca identifica-o como “homosse-
xual’s”, em contraposicdo a uma condi¢do normal tida como sauddvel, denomi-

57

nada de “heterossexualidade™ .

No inicio dos anos 70, a grande maioria dos psiquiatras, também, estava ainda
convencida de que a homossexualidade era uma doenga mental®*. Mas a maioria
acreditava que sua origem estava num desvio da orienta¢do sexual® provocada
por uma perturbagdo do desenvolvimento psico-sexual. Os psicanalistas, mais
precisamente, sempre admitiam que a homossexualidade estava ligada a uma
caréncia no processo de identificacdo da orientacdo sexual durante a infancia.

Porém, esta concepgdo ndo mais se sustenta hoje em dia®. A homossexualidade
foi excluida do catalogo oficial de doengas da Organizagdo Mundial da Saude,
em Janeiro de 1993¢, antes disso, a Associagdo Americana de Psiquiatria, em
Abril de 1974, ja havia estabelecido que a homossexualidade per si ndo é uma
perturbacdo mental e ndo deveria mais ser classificada como tal®.

Com efeito, a abordagem clinica contemporanea, tanto médica quanto psicolo-
gica, ndo permite qualquer conclusio no sentido das outrora propaladas morbidez
e inferioridade homossexual, ao afirmarem que a completude de comunhdo de
vida s6 pode ser atingida por duas pessoas de sexos opostos € que o contrario
seria doentio. Logo, ndo existem fundamento aceitavel ou ndo arbitrario ou ainda
justificado para proibir o casamento homossexual..

1.1. A comunhio de afecto como finalidade do casamento

A Lei da Familia ndo inclui na definicdo de casamento a procriagdo e, conse-
quente educag@o dos filhos, como objecto ou fim do matriménio. Deste modo,
podem existir casos de certeza antecipados de que os nubentes ndo vao procriar
e, consequentemente, ndo vao educar filhos bioldgicos. A impoténcia coeundi
ou generandi ndo constitui impedimento matrimonial®** e muito menos causa de
anulabilidade do casamento®. E ¢ irrelevante o erro que recaia sobre a capacidade
do conjuge para copular ou de ter filhos®.

Admitir que a procriagdo é realmente finalidade do casamento obrigara-nos a ter
de considerar que todas as nupcias de que ndo decorressem filhos devessem ser
anuladas®.

Defender que o casamento tem por finalidade legalizar relagdes sexuais, como
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pretende Eduardo dos Santos®, implica que as relagdes sexuais, fora ou sem
casamento, sejam ilicitas. E isto ndo pode de maneira alguma ser aceite. Alias,
basta lembrar que o principio da igualdade proibe a discriminagdo entre filhos
nascidos dentro do casamento e os nascidos fora dele®.

Essencial, portanto, a celebragdo do casamento ¢ que cada um dos nubentes
queira a plena comunhdo de vida com o outro como meio de plena realizagdo da
sua personalidade.

Nas palavras do proprio Professor Antunes Varela™, com o casamento cada um
dos conjuges procura no outro, através da comunhdo de vida em que ambos se
pretendem inserir, a satisfacdo de uma série de sentimentos, de afecto especial, da
satisfagdo plena do apetite sexual que os atrai, do desejo de autonomia em relagéo
a autoridade paterna, da seguranga no seu futuro de mortais, da estabilidade
na vida de relagdo, do estimulo quotidianamente renovado de que um e outro
necessitam para plenamente se realizarem no mundo. E essa plena comunhdo de
afecto” de dois seres humanos que vem palidamente retratada na analise descri-
tiva dos deveres reciprocos entre os conjuges’.

Portanto, é preciso apartar o casamento da ideia de procriacdo. Com efeito, para
ter filhos ndo ¢ preciso casar. Alids, o proprio sistema de Direito positivo permite
a adopcao por pessoas ndo casadas, deixando clara a inexisténcia de uma relagdo
de implicagdo entre o casamento e a reprodugdo. Além disso, com as modernas
técnicas de reproducdo assistida, também, ndo se pode ligar o casamento a ideia
de perpetuagdo da espécie’™.

Também ndo se pode vincular o casamento civil a referéncias religiosas, pois a
Republica de Mogambique é um Estado laico. Laicidade que assenta na separagéo
entre o Estado e as confissdes religiosas™.

A familia pode ser constituida de varias formas, o casamento ¢ uma delas, e tanto
ele quanto as outras vém exprimir a liberdade dos sujeitos de constituirem a
familia da forma que lhes convier, no espago da sua liberdade, ndo cabendo ao
Estado regular as formas de manifestagdo da comunhdo plena de vida, pois a
sexualidade, que ¢ da ordem do desejo, escapa ao “normatizavel” (sic) e o Estado
nao pode mais controlar as formas de constitui¢do de familia™.

O caracter exemplificativo da enumeragao dos factores de desigualdade inadmissiveis
enunciados pela Constituicdo da Republica

A Constitui¢do da Republica” enuncia os factores inadmissiveis de desigualdade,
0s quais sdo-no a titulo meramente exemplificativo, de modo algum a titulo
taxativo. Eles ndo sdo sendo os mais flagrantemente recusados pelo legislador
constituinte (tentando interpretar a consciéncia juridica da comunidade). Nao sao
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0s unicos possiveis e, portanto, ndo sdo os unicos capazes de alicergar privilégios
ou discriminagdes. Torna-se, porém, mais facil, perante eles, apurar da eventual
contradicdo do legislador ordinario, tal como ensina o Professor Jorge Miranda™.

E a propria Constituigdo da Repiiblica que estabelece que “ os preceitos consti-
tucionais relativos aos direitos fundamentais sdo interpretados e integrados
de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos™. Reportando-se a uma disposicéo
semelhante a Constituigdo Portuguesa, o Professor Jorge Miranda® afirma que
a ratio do dispositivo ¢ triplice. Através dele pretende-se clarificar e alargar o
catalogo de direitos fundamentais, reforcar a sua tutela e abrir para horizontes de
universalismo.

Entdo, o principio da igualdade, como direito fundamental, fica situado num
contexto mais vasto e mais solido que o da Constituigdo em sentido instrumental
e fica impregnada dos principios e valores da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem e da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, como
parte essencial da ideia de Direito a luz da qual o principio tem de ser pensado
e posto em pratica. Esta impregnagdo tem um sentido normativo imediato, com
incidéncia no contetido dos direitos formalmente constitucionais.

A integracdo de preceitos constitucionais e legais pela Declaracdo Universal e
pela Carta Africana significa que se pode e deve completar os direitos constantes
da Constituicdo da Repuiblica com os direitos ou faculdades que se encontrem na
Declaracdo e na Carta®'.

Portanto, a falta do termo “orientag@o sexual” no texto que estabelece o principio
da igualdade na Constituicdo da Republica® ndo significa que o legislador
constituinte permite que se discriminem as pessoas em razdo da sua orientagado
sexual. A interpretagdo das normas constitucionais deve, sim, sempre partir da
descodificagdo do seu enunciado linguistico, o texto da norma. E a isto que se
chama interpretag@o literal ou gramatical, que de forma alguma ¢ excluida pela
Constituigdo. Porém, em virtude do principio da maxima efectividade® a interpre-
tagdo constitucional ndo deve cingir-se ao texto da norma, deve ir mais além na
busca de um sentido que confira, nomeadamente aos direitos fundamentais, a sua
eficacia plena. Logo, deve recorrer-se, também, aos elementos historico, siste-
matico e teleologico, entre outros admitidos pela hermenéutica juridica em geral.

E neste sentido que a Constitui¢ao da Republica estabelece que os direitos funda-
mentais devem ser interpretados em harmonia com a Declaragdo Universal e a
Carta Africana®. Ademais, Roger Raupp Rios* lembra-nos que a discriminagdo
por orientag@o sexual €, também, uma discriminagdo por motivo de sexo. Antéonio
pode ou nao sofrer discriminagdo pela sua orientagdo sexual em virtude do sexo
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da pessoa para quem dirigir seu desejo ou sua conduta sexual. Se orientar para
Manuel, sera discriminado. Todavia, se dirigir se para Ana ndo serd discrimi-
nado. Os diferentes tratamentos, neste contexto, t€ém sua razao de ser no sexo de
Manuel (igual ao de Antdénio) ou de Ana (oposto ao de Antonio). Este exemplo
pretende mostrar como a orienta¢do sexual retrata uma hipodtese de discriminacao
por motivo de sexo. Contra este raciocinio, pode-se avangar que a proteccao
constitucional da discriminagao sexual ndo alcanga a orientagdo sexual. Que nao
¢ o0 sexo de Anténio ou Ana que determinam a discriminagdo, mas a coincidéncia
de sexos dos participes da relacdo afectiva, tanto ¢ que homens e mulheres sdo
discriminados nesta situagdo. Porém, como demonstra Roger Raupp Rios*, este
argumento ndo subsiste, pois ¢ impossivel a defini¢do da orientagdo sexual sem
a consideragdo do sexo dos envolvidos na relagdo verificada. Ao contrario, ¢
essencial para a caracteriza¢cdo de uma ou de outra orientacao sexual levar-se em
conta o sexo, tanto que € o sexo de Manuel ou de Ana que determinara o juizo
discriminatorio diante de Antonio.

Do exposto, verifica-se que a dimensédo formal do principio da igualdade, proibe
a diferenciagdo, a equiparagdo entre heterossexualidade e homossexualidade nas
questdes juridicas.
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Cremos ser importante mencionar, aqui, que a propdsito da orientagdo sexual a
Lei do Trabalho* dispde que: “A interpretagdo e aplicacdo das normas da presente
Lei obedecem, entre outros, ao principio [...] da ndo discriminagdo em razdo
da orientagdo sexual...”. Embora nos situemos no campo restrito das relagdes
juridico-laborais, surpreendemo-nos aqui com um indicio importante do despertar
da consciéncia e da sensibilidade do legislador ordinario mogambicano para a
questdo da homossexualidade rompendo com o entendimento preconceituoso
que deixou transparecer na Lei da Familia®. E acreditamos que o fundamento
constitucional da disposi¢do da Lei do Trabalho acima citada ¢ o principio da
igualdade entre os cidaddos®, por isso, questionamo-nos, porqué apenas neste
sector especifico das relagdes sociais se reconhece o caracter exemplificativo da
enumeracdo dos factores de desigualdade inadmissiveis enunciados pela Consti-
tuicdo da Republica® e ndo em todos os sectores da sociedade?

De acordo com Norberto Bobbio®, o principio da coeréncia do ordenamento
juridico ndo admite que se tenham normas incompativeis no mesmo ordenamento
juridico. Exige-se do ordenamento o dever de coeréncia ndo se admitindo antino-
mias, sendo essa regra dirigida tanto ao legislador quanto ao aplicador do direito.
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A protec¢ao da dignidade do ser humano

O direito de constituir familia encontra-se estabelecido na Lei da Familia *.
Apesar de estar consagrado numa lei ordinaria, estamos em face de um direito
fundamental”, por forca da prépria Constituicdo da Reptblica®. Estabelece
ainda a Constituicdo da Republica que os direitos fundamentais devem ser
interpretados em harmonia com a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos. E de acordo com a Carta Africana do Direitos do Homem e dos Povos:
“Todo o individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente a pessoa humana...”.
Assim sendo, entendemos que todos os direitos fundamentais no ordenamento
juridico mog¢ambicano estdo impregnados no principio do respeito da digni-
dade da pessoa humana. E este principio tem como nticleo essencial a ideia de
que o ser humano é um fim em si mesmo, nio podendo ser instrumentalizado
ou descartado em funcdo das caracteristicas que lhe conferem individualidade
e imprimem sua dinidmica pessoal, entre essas caracteristicas destacamos a
orientacdo sexual. O ser humano, em virtude da sua dignidade, ndo pode ser
visto como um meio para a realizacdo de outros fins. O individuo ndo deve ser
reduzido a condi¢do de mero objecto da accdo estatal ou das relagdes socias.
Contradiz a dignidade humana converter o individuo em um mero objecto da
accdo do Estado®.

A dignidade humana, segundo Ingo Wolfgang Sarlet”, é a qualidade intrinseca
e distintiva de cada individuo que o faz merecedor do mesmo respeito e consi-
deracgdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa, tanto
contra todo e qualquer acto degradante e desumano, como as condi¢des
existéncias minimas para uma vida saudavel, além de proporcionar e promover
sua participa¢io activa e responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhao com os demais seres humanos.

Assente este conceito, evidencia-se a pertinéncia da orienta¢io sexual ao dmbito
da dignidade humana. Com efeito, na construcio da individualidade de uma
pessoa, a sexualidade consubstancia uma dimensao fundamental da constituicao
da subjectividade, que é um alicerce indispensavel para a possibilidade do livre
desenvolvimento da personalidade.

Fica claro o quanto as questdes relativas a orientacio sexual relacionam-se de
modo intimo com a protecc¢do da dignidade da pessoa humana. Esta problema-
tica se revela mais nitidamente em face da homossexualidade, dado o caricter
heterossexista® e mesmo homofébico” da sociedade mogambicana. Hoje em
dia ndo se justificam entendimentos heterossexista da familia porque a realidade
é que a familia evoluiu, como constatam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
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Rosenvald'®, a familia passou de matrimonializada (sic) para pluralizada, de
patriarcal para democratica, de hierarquizada para igualitiria substancialmente,
de heteroparental (sic) para hetero ou homoparental (sic), de bioldgica para
socioafectiva (sic), de unidade de producio e reproducdo a unidade sdcioafec-
tiva (sic), de caricter institucional para de caracter instrumental.

O reconhecimento da dignidade do ser humano, alias elemento central na socia-
lidade' que caracteriza o conceito de Estado Democratico de Direito'®, que
promete aos individuos, muito mais que invasdes ilegitimas de suas esferas
pessoais, a promogdo positiva de suas liberdades.

Desrespeitar ou prejudicar alguém, em fungdo de sua orientagdo sexual, seria
dispensar um tratamento indigno ao ser humano. Nao se pode simplesmente
ignorar a condicdo pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de sua identi-
dade pessoal (na qual sem sombra de diivida se inclui a orientagao sexual), como
se tal aspecto ndo tivesse relagdo com a dignidade humana.

O legislador constituinte reservou ao legislador ordinério a regulagao dos termos
do casamento no ordenamento juridico mogambicano'®. E nosso entender que
na concretizacdo desta incumbéncia constitucional, o legislador ordinério ultra-
passou os parametros da propria Constituicdo da Republica porque ndo sd, ndo
toma em consideragdo o sentido positivo do principio da igualdade ao privar os
casais homossexuais de contrair matriménio sem apresentar uma justificagdo
aceitavel, como, também, fere gravemente a dignidade humana dos mesmos.
O sentido positivo do principio da igualdade somente autoriza discriminagdes
positivas, ou seja, apenas permite que se coloquem os cidaddos em situacio de
vantagem quando dai resulte a igualdade real'®. E o legislador ordinario ao proibir
o casamento entre pessoas do mesmo sexo discrimina negativamente os homos-
sexuais, porque os coloca em posi¢do de inferioridade face aos casais heteros-
sexuais, aos quais o legislador permite contrair matriménio. Esta discriminacdo
retira a possibilidade de os casais homossexuais gozarem das consequéncias
juridicas do casamento, as quais tornam a relag@o afectiva mais segura e sélida,
sobretudo no campo patrimonial.

Em Mocambique ainda néo ha jurisprudéncia constitucional em matéria de discri-
minagdo por orientacdo sexual'””. Mas de Portugal, pais de que Mogambique
“herdou” seu sistema juridico romano — germanico, podemos citar o acérddo n°
121/2010 do Tribunal Constitucional'”®, que no ambito da fiscalizagdo preventiva
da Lei n.2 9/2010, de 31 de Maio, decidiu ndo haver inconstitucionalidade alguma
na unido civil de duas pessoas do mesmo sexo. E ainda segundo o acérdio
121/2010, antes, nos acérddos n° 105/1990 e n° 359/2010, o Tribunal Consti-
tucional ji havia afirmado que: “se o contetido da ideia de dignidade da pessoa
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humana € algo que necessariamente tem de concretizar-se historico-culturalmente,

ja se vé que no Estado moderno — e para além das projeccdes dessa ideia que
encontrem logo tradugdo ao nivel constitucional em principios especificos da lei
Sfundamental (mdxime, os relativos ao reconhecimento e consagragdo dos direitos
Sfundamentais) — hd-de caber primacialmente ao legislador essa concretizagdo:
especialmente vocacionado, no quadro dos diferentes orgdos de soberania, para
a ‘criagdo” e a “dinamizagdo” da ordem juridica, e democraticamente legitimado
para tanto, é ao legislador que fica, por isso, confiada, em primeira linha, a tarefa
ou o encargo de, em cada momento historico, “ler”, traduzir e verter no corres-
pondente ordenamento aquilo que nesse momento sdo as decorréncias, implicagées
ou exigéncias dos principios “abertos” da Constitui¢do (tal como, justamente, o
principio da “dignidade da pessoa humana) ™.

Perante estes elementos, conclui-se, segundo Roger Raupp Rios!”, que o
respeito a orientagdo sexual ¢ um aspecto fundamental para afirmagdo da digni-
dade humana, ndo sendo aceitavel juridicamente que preconceitos legitimem
restri¢des de direitos, servindo para o fortalecimento de estigmas sociais e espezi-
nhamento dos fundamentos constitucionais do Estado Democratico de Direito'®®.
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Conclusio

O legislador ordinario mog¢ambicano veda a possibilidade de duas pessoas do
mesmo sexo contrairem matrimonio porque, segundo o art. 7 da Lei da Familia,
o casamento s6 pode ser celebrado por duas pessoas de sexo diferente, e se
forem do mesmo sexo o casamento ¢é inexistente, nos termos da al. e) do art.
53 também da Lei da Familia. Este regime é inconstitucional, porquanto nio
se encontra em consondncia com o principio constitucional da igualdade dos
cidadios, estabelecido pelo art. 35 da Constituicdo da Reptblica, que no nosso
entender ndo permite que se proiba duas pessoas de contrairem matriménio
devido a sua orientacdo sexual, privando-as de exercer o seu direito de constituir
familia através do casamento.

A fidelidade ao principio da igualdade formal exige que se reconheca a todos,
independentemente da orientacio homo ou heterossexual, a qualidade de
sujeito de direito, isto implica ndo identifici-lo com a pessoa heterossexual.

O principio da igualdade material ou substancial preocupa-se com a reali-
dade de facto, que reclama um tratamento desigual para as pessoas efectiva-
mente desiguais, a fim de que possam desenvolver as oportunidades que lhes
assegurem, abstractamente, a igualdade formal. Com efeito, a evolugido das
ciéncias humanas e bioldgicas ja é suficiente para a superagio dos preconceitos
que anteriormente turvavam a mentalidade contemporinea diante da homos-
sexualidade.

Ainda sdo diversos os argumentos apresentados por diferentes autores, para
sustentar essa proibi¢do. Dizem eles, em sintese, que:

» A homossexualidade é uma doenca;

= O fim do casamento € a procriacdo e essa nio é possivel sem a diver-
sidade de sexo;

» O fim do casamento é a copula e essa s é possivel havendo diversi-
dade de sexo;

A enumeracio dos factores inadmissiveis de desigualdade contidos no art. 35 da
Constitui¢io da Reptiblica, é taxativa e a orientacio sexual nio faz parte daquela
enumeracao.

Porém, deste estudo, concluimos que, por diversas razdes, estas concepcdes
nio mais se sustentam hoje em dia.

Primeiro, porque a homossexualidade foi excluida do catilogo oficial de doencas
da Organiza¢ido Mundial da Satde, em Janeiro de 1993.
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Segundo, o fim do casamento é a comunhio de afectos entre os nubentes. Tanto
é assim que podem existir casos de certeza antecipada de que os nubentes nao
vdo procriar e, por conseguinte, ndo vdo educar filhos bioldgicos, porque a
impoténcia coeundi ou generandi nao constitui impedimento matrimonial, de
acordo com os arts. 30,31 e 32, todos da Lei da Familia, e muito menos causa
de anulabilidade do casamento, de acordo com o art. 56, também, da Lei da
Familia. E é irrelevante o erro que recaia sobre a capacidade do conjuge para
copular ou de ter filhos, em conformidade com o art. 61, ainda da Lei da Familia.

Terceiro, porque se o casamento tivesse por fim legalizar relagdes sexuais, impli-
caria que as rela¢des sexuais fora ou sem ele fossem ilicitas, o que ndo pode
ser, pois o principio da igualdade estabelecido no art. 35 da Constitui¢io da
Reptblica ndo permite que se faca essa distin¢do entre os filhos e o n° 4 do art.
120, também, da Constituicdo da Republica, estabelece, expressamente, que os
pais devem prestar assisténcia aos filhos nascidos dentro e fora do casamento.

Quarto, porque a enumeracio dos factores inadmissiveis de desigualdade no art.
35 da Constitui¢do é meramente exemplificativo. Procurou-se elencar os mais
flagrantemente recusados pelo legislador constituinte, tentando interpretar a
consciéncia juridica da comunidade. A interpretacdo das normas constitucio-
nais deve sempre partir da descodificacio do seu enunciado linguistico. Porém,
em virtude do principio da méxima efectividade a interpretacdo constitucional
ndo deve cingir-se somente ao texto da norma, deve ir mais além na busca
de um sentido que confira, nomeadamente aos direitos fundamentais, a sua
eficacia plena. Para tanto, deve recorrer-se, também, aos elementos histérico,
sistematico e teleoldgico, entre outros admitidos pela hermenéutica juridica
em geral. £ neste sentido que a Constituicio da Republica estabelece que os
direitos fundamentais devem ser interpretados em harmonia com a Declaracio
Universal e a Carta Africana.

Acreditamos que o legislador ordinirio mogambicano demonstrou um despertar
da sua consciéncia, sensibilidade em rela¢io 2 homossexualidade e reconheci-
mento do caricter exemplificativo da enumeracio dos factores de desigualdade
inadmissiveis enunciados pelo art. 35 da Constituicdo da Reptblica, ao estabe-
lecer no n.° 1 do art. 4 da Lei do Trabalho que “a interpretagio e aplicagdo das
normas da presente Lei obedecem, entre outros, ao principio [...] da ndo discrimi-
nagdo em razdo da orientac¢do sexual...”, pois cremos que o fundamento consti-
tucional desta disposi¢ido da Lei do Trabalho é o principio da igualdade entre
os cidaddos. E nosso entender que o principio da coeréncia do ordenamento
juridico imp&e uma politica legislativa mais holistica e abrangente nesta matéria.
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Quinto, em respeito ao principio da proteccdo da dignidade humana que tem
como nucleo essencial a ideia de que o ser humano é um fim em si mesmo, nio
podendo ser instrumentalizado ou descartado em funcéo das caracteristicas que
lhe conferem individualidade e imprimem sua dinimica pessoal, entre essas
caracteristicas destaca-se a orientacdo sexual.

Ademais, o conceito de casamento adoptado pela Lei da Familia mog¢ambicana,
no seu art. 7, é fortemente influenciado pelo portugués, devido a heranca das
leis do sistema colonial. E o direito da Familia portugués é, por sua vez, influen-
ciado pela Concordata entre Portugal e a Santa Sé, de 1940. Com efeito, para os
autores contra o casamento entre pessoas do mesmo sexo, o nucleo essencial do
casamento é defendido em fun¢io de um modelo histdrico catdlico. Porém, a
familia evoluiu e passou de matrimonializada (sic) para pluralizada, de patriarcal
para democratica, de hierarquizada para igualitaria substancialmente, de hetero-
parental (sic) para hetero ou homoparental (sic), de biolégica para bioldgica
ou sécio-afectiva, de unidade de produgio e reproducdo para unidade sécio-
-afectiva (sic), de caricter institucional para de caricter instrumental. Assim
sendo, a protec¢io ao nucleo familiar tem como ponto de partida e chegada a
tutela da prépria pessoa humana, sendo descabida e inconstitucional qualquer
forma de violac¢do da dignidade do homem, sob pretexto de garantir o interesse
da familia, como se houvesse uma protec¢do ao nicleo familiar em si mesmo. A
familia existe em razdo dos seus componentes, e ndo estes em funcio daquela.

Nio obstante a Lei da Familia proibir o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, hd uma possibilidade destas contrairem matriménio em Mogambique.
Tendo em conta todos estes argumentos a favor do casamento. As coisas
sucederdao mais ou menos da seguinte maneira: Duas pessoas do mesmo sexo
que pretendam contrair matrimoénio terdo a sua pretensdo negada pelo conser-
vador, em sede de processo preliminar de publica¢des, em conformidade com
o art. 38 da LF conjugado com o art. 163 e seguintes do CRC, com fundamento
na inexisténcia do casamento, nos termos do art. 7 combinado com o art. 53 al.
e), ambos da LF, por conseguinte, o conservador deverd remeter o processo
para decisdo judicial, de acordo com o n.° 3 art. 173 do CRC. E aqui, varios
cendrios podem-se colocar. Um dos cendrios seria que o juiz, em conformidade
com o art. 214 da Constituicdo da Republica, optasse por nio aplicar a Lei da
Familia dada a sua contradicdo com a Constitui¢do resultante da contradi¢io
entre o art. 7 e art. 53 al. e) da LF com o art. 35 da CRM e do disposto no art.
2 n.° 4, também, da CRM, remetendo de imediato a sua decisio ao Conselho
Constitucional para fiscalizacdo concreta da constitucionalidade dos artigos em
causa, em conformidade com o n.° 1 al. a) do art. 247 da CRM. O Conselho
Constitucional, por sua vez, dados os argumentos convergentes na inconstitu-
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cionalidade das normas desaplicadas, devera declarar a inconstitucionalidade
das mesmas. Deste modo, por forca da decisdo do Conselho Constitucional, o
juiz da primeira instincia decidira pela inexisténcia de impedimentos matrimo-
niais e devolverd o processo ao conservador que, por sua vez, devera, entio, no
seu despacho final, em conformidade com o n.°1 do art. 175 do CRC, autorizar
a celebracdo do casamento.

Todos estes procedimentos para conseguir o casamento entre pessoas do
mesmo sexo em Mocambique s3o hoje injustificados, visto que a evolug¢io das
ciéncias humanas e bioldgicas ja é suficiente para a superacio dos preconceitos
que anteriormente turvavam a mentalidade contemporinea diante da homos-
sexualidade e, por isso, ja € tempo de a lei expressamente permitir o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

Com rela¢do a homossexualidade, aquilo que outrora justificaria a diferenciacio,
hoje se revela preconceito, ndo mais servindo como justificagao racional para
praticas discriminatorias.

Com efeito, recomendamos ao legislador mog¢ambicano a:

= Alterar o conceito de casamento constante da Lei da Familia com vista
a adequa-lo ao principio da igualdade entre os cidadaos, ao direito
de constituir familia através do casamento e em respeito a dignidade
humana dos homossexuais;

= Revogar a alinea e) do art. 53 da Lei da Familia, porque fere grave-
mente o principio da igualdade entre os cidaddos, o direito de consti-
tuir familia através do casamento e desrespeita a dignidade humana
dos cidadaos homossexuais;

= Acrescentar o termo “orientacdo sexual” no texto do art. 35 da Consti-
tuicdo da Republica, como forma de tornar explicita a inadmissibili-
dade da discriminag¢io por orientacio sexual.

= Entendemos que, com estas medidas, o Estado mo¢ambicano estard
a desempenhar o seu papel de produzir a igualdade real entre os
cidaddos.
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Vide art. 30, 31 e 32, todos da LF, estabelecem os impedimentos matrimoniais e
deles ndo consta a impoténcia, nem coeundi, nem.generandi.
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65.
66.
67.
68.
69.
70.
71.
72.
73.
74.

75.
76.

77.
78.
79.
80.

81.
82.
83.

84.
85.
86.
87.

Vide art.56 da LF.

Art. 61 daLLF.

FARIAS, Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson, op. cit, p. 114.
SANTOS, Eduardo dos, op. cit, p. 164.

Art. 35 da CRM.

VARELA, Antunes, op. cit, p. 179.

FARIAS, Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson, op. cit, p. 114.
Art.93daLF.

FARIAS, Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson, op. cit, p. 111.

Neste sentido também se pronunciou Luis Duarte d’Almeida in CORTE-REAL,
Carlos Pamplona, MOREIRA, Isabel e ’ALMEIDA, Luis Duarte, op. cit, p. 69.

N°1e2doart. 12 da CRM.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha, Direito de Familia: uma abordagem psicanaliti-
ca, Del Rey, Belo Horizonte, 1997, p. 31, apud FARIAS, Cristiano Chaves de, e
ROSENVALD, Nelson, op. cit, p. 112.

Art. 35 da CRM,
MIRANDA, Jorge, op. cit, p. 239.
Art. 43 da CRM.

MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constitui¢cdo Portuguesa Anotada, Tomo
I, 22 Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 296.

MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, 0p. cit, p. 298.
Art. 35 da CRM.

De acordo com CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 7* Edicdo, Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 1224, Prin-
cipio da méxima efectividade ou da eficicia ou ainda da interpretacio efectiva
impde que a uma norma constitucional deva ser atribuido o sentido que maior
eficdcia lhe dé. Este principio é hoje sobretudo invocado no dmbito dos direitos
fundamentais para significar que no caso de divida deve preferir-se a interpreta-
¢do que reconheca major eficicia aos direitos fundamentais.

Art. 43 da CRM.

RIOS, Roger Raupp, op. cit, p. 72.

RIOS, Roger Raupp, op. cit, p.73.

Ne 1 do art. 4 da Lei n.° 23/2007, de 1 de Agosto, LT.
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88.
89.
90.
91.

92.
93.

94.
95.
96.

97.

98.

99.

Concretamente no art. 7 e na al. e) do art. 53 da LF.
Art. 35 da CRM.
Art. 35 da CRM.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, Tradugao: Maria Celeste
C.J. Santos, 102 Edi¢do, Editora Universidade de Brasilia, Brasilia, 1999, pp. 110
a 113. Ele acrescenta ainda que a coeréncia ndo é condicio de validade, mas é
sempre condicio para a justica do ordenamento. E evidente que quando duas
normas contraditérias sio ambas vélidas, e pode haver indiferentemente a apli-
cacido de uma ou de outra, conforme o livre arbitrio daqueles que sio chamados
a aplicé-las, sdo violadas duas exigéncias fundamentais em que se inspiram ou
tendem a inspirar-se os ordenamentos juridicos: a exigéncia da certeza (que
corresponde ao valor da paz ou da ordem), e a exigéncia da justica (que corres-
ponde ao valor da igualdade). Onde existem duas normas antinémicas, ambas
validas, e portanto ambas aplicaveis, o ordenamento juridico nao consegue
garantir nem a certeza, entendida como possibilidade, por parte do cidaddo,

de prever com exactiddo as consequéncias juridicas da prépria conduta, nem a
justica, entendida como igual tratamento das pessoas que pertencem a mesma
categoria.

Ne3doart.1daLF.

Vale a pena voltar a lembrar aqui o conceito de direitos fundamentais, como
posicdes juridicas activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucional-
mente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja formal, seja material, donde
temos direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em
sentido material, segundo MIRANDA, Jorge, op. cit, p. 52.

Art. 42 da CRM.
Art. 5° da CADHP.

Na expressdo de Ernest Benda, “Dignidad humana y derechos de la personali-
dad”, in Manual de Derecho Constitucional, Madrid, Instituto Vasco de Adminis-
tracion Publica e Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 1996, p. 121
apud RIOS, Roger Raupp, op. cit, p. 89.

Ingo Wolfgang SARLET, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constitui¢do Federal de 1988, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora,
2001, p. 60 apud RIOS, Roger Raupp, ibdem, p. 90.

Segundo Daniel BORRILLO, L’homophobie, Paris, Presses Universitaires de
France, 2000, p. 22 apud RIOS, Roger Raupp, op. cit, p. 91: “Heterossexismo é a
crenga na existéncia de uma hierarquia entre as sexualidades, onde a heterossexua-
lidade é colocada em uma posigdo de superioridade diante da homossexualidade’.

De acordo com David GREENBERG, The Construction of Homosexuality, Chica-
go, The University of Chicago Press, 1988, p. 463, apud RIOS, Roger Raupp, op.




Canuma, Egidio | 99

100.
101.

«

102.

103.
104.
105.

cit, p. 91, homofobia é definida como o medo ou a raiva irracional e patolégica
dirigida contra homossexuais.

FARIAS, Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson, op. cit, p. 12.

Estado Social ou do Bem-Estar busca implementar a seguinte premissa logica:
é preciso ter para ser”. Ou seja, é necessario ter, materialmente, um minimo de
direitos assegurados e realizados, para que o individuo possa ser, realmente, um
cidaddo. Os direitos sociais sdo todos indisponiveis (ndo potestativos), pois sdo
um meio para se alcancar a plenitude do ser humano, ou seja, a dignidade huma-
na. Para mais desenvolvimentos ver: LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos.
Estados liberal, social e democratico de direito: no¢des, afinidades e fundamen-
tos. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/9241. Acesso em: 07/05/2011.

O Estado mocambicano pretende-se de Direito Democratico, de acordo com
o art. 3° da CRM. Segundo MARTINEZ, Vinicio C., Estado Democrético de
Direito Social. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4613. Acesso em:
07/05/2011. Estado Democratico de Direito Social é a organiza¢ido do complexo
do poder em torno das institui¢des publicas, administrativas (burocracia) e po-
liticas (tendo por a priori o Poder Constituinte), no exercicio legal e legitimo do
monopdlio do uso da forga fisica (violéncia), a fim de que o povo (conjunto dos
cidadios activos), sob a égide da cidadania democratica, do principio da supre-
macia constitucional e na vigéncia plena das garantias, das liberdades e dos direi-
tos individuais e sociais, estabeleca o bem comum, o ethos ptiblico, em determi-
nado territério, e de acordo com os preceitos da justica social (a igualdade real),
da soberania popular e consoante com a integralidade do conjunto organico dos
direitos humanos, no tocante ao reconhecimento, defesa e promocgio destes
mesmos valores humanos. De forma resumida, pode-se dizer que sio elementos
que denotam uma participa¢io soberana em busca da verdade politica.

Ne2 doart. 119 da CRM.
Vide MIRANDA, Jorge, op. cit, p. 238.

Porém, tendo em conta todos estes argumentos a favor da inconstituciona-
lidade da proibi¢io do casamento entre pessoas do mesmo sexo, estas podem
contrair matriménio em Mogambique, apesar da proibi¢io constante da Lei da
Familia. As coisas sucederao mais ou menos da seguinte maneira: Duas pessoas
do mesmo sexo que pretendam contrair matrimonio terdo a sua pretensio
negada pelo conservador, em sede de processo preliminar de publica¢des, em
conformidade com o art.38 da LF conjugado com o art. 163 e seguintes do CRC,
com fundamento na inexisténcia do casamento, nos termos do art. 7 combina-
do com o art. 53 al. e), ambos da LF, por conseguinte, o conservador devera
remeter o processo para deciso judicial, de acordo com on ° 3 art. 173 do CRC.
E aqui, varios cenarios podem-se colocar. Um dos cendrios seria que o juiz, em
conformidade com o art. 214 da CRM, optasse por nio aplicar a LF dada a sua
contradi¢do com a Constitui¢io resultante da contradicio entre o art.7 e art.

53 al.e) da LF com o art.35 da CRM e do disposto no art. 2 n° 4, também da
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CRM, remetendo de imediato a sua decisdo ao Conselho Constitucional para
fiscalizagio concreta da constitucionalidade dos artigos em causa, em conformi-
dade com o n° 1 al. a) do art. 247 da CRM.. O Conselho Constitucional, por sua
vez, dados os argumentos convergentes na inconstitucionalidade das normas
desaplicadas, devera declarar a inconstitucionalidade das mesmas. Deste modo,
por forca da decisio do Conselho Constitucional, o juiz da primeira instincia
decidira pela inexisténcia de impedimentos matrimoniais e devolvera o processo
ao conservador que, por sua vez, devera, entdo, no seu despacho final, em con-
formidade com o n 1 do art. 175 do CRC, autorizar a celebra¢io do casamento.

106. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.
html. Acesso em: 08/05/2011

107.  RIOS, Roger Raupp, op. cit, p. 94.

108. De acordo com LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, so-
cial e democritico de direito: nocdes, afinidades e fundamentos. Disponivel em:
hitp://jus.com.br/revista/texto/9241. Acesso em: 07/05/2011. o Estado Demo-
critico de Direito, assente nos pilares da democracia e dos direitos fundamen-
tais, surge como uma forma de barrar a propagac¢do de regimes totalitarios que,
adoptando a forma de Estado Social, feriam as garantias individuais, maculando
a efectiva participacio popular nas decisoes politicas. No Estado Democratico
de Direito coexistem harmonicamente o Principio da Soberania do povo, aplica-
do através do regime democratico e o da Legalidade, heranca do Estado Liberal.
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