Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, IGUALDADE E INCLUSAO: A
CONSTITUCIONALIDADE DO CASAMENTO HOMOSSEXUAL

Brasilia

2007



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



Universidade de Brasilia - UnB
Faculdade de Direito - FD

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, IGUALDADE E
INCLUSAO: A CONSTITUCIONALIDADE DO CASAMENTO
HOMOSSEXUAL

Dissertagdo apresentada como requisito
parcial a obtengcdo do grau de Mestre, no
Programa de P6s-Graduacdo da Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia, area
de concentracdo “Direito, Estado e
Constitui¢ao”.

Orientador: Alexandre Bernardino Costa

Orientando: Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros

Brasilia, 2007.



A Paz, Medeiros, Ana e André, por tudo;

A Daniela, pelos anos de entidade familiar para além do numerus clausus;.

Aos casais T.A.J. e W., Janaina F. e Cacd, e aos amigos Paulo P. e Marcelle
Figueira, por me mostrarem a concretude da violéncia cotidiana advinda da violacdo
de principios constitucionais perpetrada pelo preconceito;

A Sofia, Priscila, Larissa e Alice, pela esperanca no futuro que representam.



Agradecimentos

Usualmente essa parte dos textos é destinada a agradecer aqueles que tiveram
importancia e colaboraram ao longo da travessia da dissertacdo. Todavia, restringir os
agradecimentos a um periodo de dois anos se revela exageradamente sectarista, na
medida em que a pesquisa ndo se inicia com a aprovag¢ao no mestrado, mas € maturada
em tempos anteriores.

Essa pesquisa €, antes de tudo, sobre a necessidade de respeito a diferenca e a
pluralidade. Essa percepcao ndo pode ser apreendida simplesmente pela leitura de
livros, mas tem de ser vivida. Agradeco, nesse sentido, para além dos agradecimentos
tradicionais de incentivo e apoio, aos meus pais, pelo contato com a diferenga, que
dentre varios exemplos, pode se destacar nas mudancas de cidades (e culturas) por conta
da profissdo do meu pai, Medeiros, e pelos trabalhos de minha mae, Paz, junto a
Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais, que acompanhei ainda crianga em
Amambai, interior do Mato Grosso do Sul. Sem esses sentimentos e percepgdes sobre a
diferenca, ndo seria possivel essa pesquisa.

Agradeco também aos meus irmdos Ana e André, por sempre terem significado
a possibilidade da superacdo de desafios e ideais a se mirar.

Mas tudo isso teria ficado sem sentido juridico se ndo fosse a relacdo iniciada
com a Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, em 4 de janeiro de 2000.
Dificilmente uma tentativa de abordagem nao dogmadtica do direito de familia teria éxito
em um ambiente académico que ndo tivesse inspiracdo nas idéias novas de
Universidade, trazidas por Darcy Ribeiro, Anisio Teixeira, Vicente Nunes Leal e demais
professores que viram seu sonho ser (parcialmente) abortado em 1968. Parcialmente
abortado, pois a semente plantada com a concep¢do que norteou a criagdo da UnB

conseguiu brotar na Faculdade de Direito nas décadas seguintes, por meio de



professores como Roberto Lyra Filho, José Geraldo de Sousa Junior, Alexandre
Bernardino Costa e Cristiano Paix@o, atuantes sempre com uma idéia voltada para uma
efetiva integracdo entre ensino, pesquisa e extensao, integracao essa que nao se limitava
aos muros simbdlicos da Universidade, nem pretendiam se isolar em torres de marfim
estéreis. Prova disso é o amadurecimento de acdes de didlogo com a sociedade,
iniciadas durante a graduagdo e concretizadas em resultados como o jornal Constitui¢ao
e Democracia, que caminha agora para outras formas de midia, como a televisao.

Seria injusto esquecer de professores que, apesar de uma atuacdo mais
conservadora, sempre tiveram muito claro em sua conduta o respeito a diversidade
universitdria e a seriedade no ensino e que, exatamente por isso, como o professor
Ronaldo Poletti, foram essenciais nesse meu trajeto de UnB iniciado aos 17 anos de
idade, trajeto esse que encara agora o fim de um ciclo.

Ademais, a continuidade verificada entre minha graduacdo e meu mestrado
permitiram conviver com outros professores que vieram a enriquecer o espirito
universitario da UnB, como os professores Menelick de Carvalho Netto e Paulo Luiz
Netto Lobo. A contribuicdo desses professores relaciona-se com um enorme grau de
abertura para a vida; o professor Menelick, por demonstrar a importancia da concretude
do cotidiano, do direito do qual o pipoqueiro da esquina também faz parte, para se lidar
com questdes constitucionais; o professor Paulo Lobo, por permitir com suas aulas
sérias, aprofundadas e dotadas de abordagem contemporanea, que eu conseguisse ler o
Direito Civil de um novo jeito, a partir de um posicionamento que Lyra Filho adotava,
segundo o qual “falar sério ndo € falar de cara feia e que uma piada as vezes atinge

. . c g~ sl
melhor o alvo do que muito discurso frouxo, solene e peidao” .

"LYRA FILHO (1982:132).



Por esses motivos, agradeco a esses professores que, direta ou indiretamente,
influenciaram de maneira decisiva em minha formag¢ao académica e humana.

Todavia, apesar dessa colaboracdo importante, a formacao ndo seria completa se
ficasse restringida a estreiteza da vida académica. Agradeco, nesse sentido, a todos os
amigos da turma que encerrou a graduagdo no segundo semestre de 2004, com especial
énfase aqueles que me acompanharam também no mestrado, Renato ‘“Lagarta”
Bigliazzi, Guilherme “Garrafa” Guimardes e Daniel “Maranhdo” Augusto Vila-Nova
Gomes, companheiros na amizade, nas festas e, para além disso, concretizacdo de ideais
de competéncia e talento que sempre fizeram com que eu procurasse melhorar
cotidianamente.

Agradeco também a todos os amigos com quem pude compartilhar experi€ncias
no Centro Académico, ao longo das gestdes CADir Aberto e CADir Interativo, com
énfase aqueles que continuaram uma estrada construida com muito esforco e dedicagdo,
Mateus Carvalho e Artur Coimbra. Sem a vivéncia de CAdir e sem as relacdes de
amizade ali construidas, certamente a passagem pela UnB teria sido muito mais pobre.

Agradeco também, de uma maneira toda especial, dotada de afeto, publicidade e
estabilidade, aos anos de companheirismo, amor e amadurecimento vividos com
Daniela Diniz Tavares, desde o primeiro semestre de UnB até os dias de hoje, em
diferentes formas de estruturacdo. Por conseqii€éncia, agradeco a presenca de Laura
Diniz, a irmd mais nova que nunca tive e a Marcelo Tavares e Glducia Diniz que, além
do acolhimento parental que exerceram em momentos alegres e dificeis, desde o inicio,
se posicionaram como espelhos de uma vida académica séria, bem-sucedida e
socialmente comprometida, a partir da vivéncia de ambos no Instituto de Psicologia da

UnB.



Agradeco também a todo o crescimento vivenciado no grupo de pesquisa
Sociedade, Tempo e Direito, aqui representado na figura da amiga Mariana Carvalho,
que iniciado de maneira despretensiosa, se revelou um eixo essencial de encorajamento
para tentar a entrada no mestrado e um estimulo para seguir em frente em momentos de
cansago académico.

Agradeco também aos amigos Vitor Chaves, Bruno Duarte, Bruno Dias, Rafael
Souza, Marcelo Gali, Daniel Augusto, Rodrigo Macias e Ramiro Sant“ana, do lendério
“sexteto de nove”, amigos antigos, que consolidam de diferentes formas o impacto da
UnB em nossas vidas.

Agradeco a todos os amigos da turma 2005 do mestrado, em especial a Paulo
Blair, Fabio Portela e Suzana Viegas, pelo aporte tedrico denso que trouxeram junto
com a amizade.

Nesse particular, agradeco a “ala mineira” do mestrado, amizades sélidas que
vieram de agraddveis surpresas, Janaina “Ram” Penalva (irmazinha, co-sofredora na
representacao discente e que, fazendo uso de Vinicius de Moraes, posso dizer, € parceira
e amiga querida, que ja viajaste tantas cangdes comigo, e ainda h4 tantas por viajar),
Guilherme Scotti (apresentador da importante obra de Van Morrison) e Damido
Azevedo, companheiro de tarefas republicanas cotidianas fundamentais para a
concretizacdo da dissertacdo, que tiveram um inicio remoto ainda na época de
Ministério da Justicga.

Em sentido semelhante, agradeco a “ala baiana” do mestrado, Adriana Miranda,
Ariadne Barreto, Mariana Veras, Adilson Barbosa, Pedro Diamantino e Mauricio
Azevedo, que me fizeram lembrar que sorriso, musicalidade e seriedade podem andar

juntos.



Agradecimentos também a “ala goiana”, de Eduardo Rocha e Marcio Silva, e a
solitdria “ala Sul-Matogrossense”, de Fabio Costa Morais de Sd e Silva, de quem
parafraseando novamente Vinicius, posso dizer, parceiro cem por cento, que une a acao
ao sentimento e ao pensamento, desde a época em que tentamos fazer do Brasil um pais
de todos, no Ministério da Justica.

Agradeco, ainda, a todos os estudantes das disciplinas que lecionei, pois sempre
contribuiram para o pensar sobre a dissertacdo, e a todo o apoio e compreensiao das
equipes com quem trabalhei no Ministério da Justica e no Ministério do
Desenvolvimento Social, em especial 2 Marcelle Figueira, Ana Paula Avila, Leticia
Bartholo (sem virtualidades) e Aline Amaral.

Por fim, um agradecimento especial a Helena, Lionete, Euzilene, Flavinha,
Tereza, Carla, Jodo, Carlinhos, Carlos, Diogo, James, Junio César, Sebastido e Chicao,
funciondrios da Secretaria da Faculdade de Direito, sem os quais dissertacdo alguma

deixaria o plano das idéias.



Os Estatutos do Homem
(Ato Institucional Permanente)
Thiago de Mello

Artigo 1

Fica decretado que agora vale a verdade.
agora vale a vida,

e de mdos dadas,

marcharemos todos pela vida verdadeira.

Artigo 11

Fica decretado que todos os dias da semana,
inclusive as tercas-feiras mais cinzentas,

tém direito a converter-se em manhds de domingo.

Artigo 111

Fica decretado que, a partir deste instante,
haverd girassois em todas as janelas,

que os girassois terdo direito

a abrir-se dentro da sombra;

e que as janelas devem permanecer, o dia inteiro,
abertas para o verde onde cresce a esperanga.

Artigo IV
Fica decretado que o homem
ndo precisard nunca mais
duvidar do homem.
Que o0 homem confiard no homem
como a palmeira confia no vento,
como o vento confia no ar,
como o ar confia no campo azul do céu.

Pardgrafo iinico:
O homem, confiard no homem
como um menino confia em outro menino.

Artigo V

Fica decretado que os homens

estao livres do jugo da mentira.

Nunca mais serd preciso usar

a couraga do siléncio

nem a armadura de palavras.

O homem se sentard a mesa

com seu olhar limpo

porque a verdade passard a ser servida
antes da sobremesa.

Artigo VI

Fica estabelecida, durante dez séculos,

a prdtica sonhada pelo profeta Isaias,

e 0 lobo e o cordeiro pastardo juntos

e a comida de ambos terd o mesmo gosto de aurora.

Artigo VII

Por decreto irrevogdvel fica estabelecido

o reinado permanente da justica e da claridade,
e a alegria serd uma bandeira generosa

para sempre desfraldada na alma do povo.
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Artigo VIII
Fica decretado que a maior dor
sempre foi e serd sempre
ndo poder dar-se amor a quem se ama
e saber que € a dgua
que dd a planta o milagre da flor.

Artigo IX
Fica permitido que o pdo de cada dia
tenha no homem o sinal de seu suor.
Mas que sobretudo tenha
sempre o quente sabor da ternura.

Artigo X

Fica permitido a qualquer pessoa,
qualquer hora da vida,

uso do traje branco.

Artigo X1
Fica decretado, por definicdo,
que 0 homem é um animal que ama
e que por isso é belo,
muito mais belo que a estrela da manhd.

Artigo XI1

Decreta-se que nada serd obrigado
nem proibido,

tudo serd permitido,

inclusive brincar com os rinocerontes
e caminhar pelas tardes
com uma imensa begonia na lapela.

Pardgrafo tinico:
S6 uma coisa fica proibida:
amar sem_amor.

Artigo XIII
Fica decretado que o dinheiro
ndo poderd nunca mais comprar
o sol das manhds vindouras.
Expulso do grande baii do medo,
o dinheiro se transformard em uma espada fraternal
para defender o direito de cantar
e a festa do dia que chegou.

Artigo Final.
Fica proibido o uso da palavra liberdade,
a qual serd suprimida dos diciondrios
e do pantano enganoso das bocas.
A partir deste instante
a liberdade serd algo vivo e transparente
como um fogo ou um rio,
e a sua morada serd sempre
o coragdo do homem.
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Resumo

Essa dissertagdo propde a reconstrucdo do conceito de casamento de maneira
adequada ao atual paradigma constitucional de Estado Democratico de Direito e seus
principios, de maneira a possibilitar reconhecimento do casamento entre pessoas do
mesmo Sexo.

Para isso, aborda os entendimentos construidos na literatura juridica e na
jurisprudéncia acerca das formas de prote¢do dos relacionamentos homossexuais. Essa
abordagem, guiada pelos principios de igualdade, liberdade e dignidade da pessoa
humana acaba por conduzir ao necessdrio reconhecimento, no ordenamento juridico
brasileiro contemporaneo, do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Palavras chaves: 1 — Estado Democratico de Direito. 2. — Igualdade. 3. —

Liberdade. 4. — Dignidade da Pessoa Humana. 5. Casamento Homossexual.
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Abstract

This dissertation takes and exercises the reconstruction of marriage’s concept,
according to the Rule of Law and its principles, intending to make possible the
recognition of same-sex marriage.

In this way, it develops the meanings built in the Law literature and courts
decisions about the institutional ways of same-sex relationships protections. This
approach, that is based on the principles equality, liberty and human being’s dignity,
lead to the necessary recognition of same-sex marriage in Brazilian contemporary Law.

Key Words: 1. — Rule of Law. 2. — Equality. 3. — Liberty. 4. - Human Being’s

Dignity. 5. — Same Sex Marriage.
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Introducao

Sentimentos ndo sdo dogmaéticos.

Nao é possivel reduzir formas de sentir, relacionamentos sociais firmados e
projetos de compartilhamento de vidas a um rol exaustivo, a férmulas pré-estabelecidas
e entendidas como dogma, consistente, na leitura de Roberto Lyra Filho, em “verdade
absoluta, que se pretende erguer acima de qualquer debate, e, assim, captar a adesao, a
pretexto de que ndo cabe contestd-la ou a ela propor qualquer alternativa.””

No panorama juridico brasileiro, as formas de prote¢do a relacionamentos entre
pessoas do mesmo sexo, em especial o casamento, sdo usualmente interpretadas de
maneira dogmatica, sem que se apresente uma tematizacdo adequada para fundamentar
esse entendimento.

A visdo de privacdo do acesso de casais compostos por pessoas do mesmo sexo
ao casamento € repetida de uma maneira carente de discussdo pelos autores que
trabalham a temdtica, sem o questionamento do significado de casamento no direito
contemporaneo e tomando dada uma suposta oposicdo entre casamento e
homossexualidade.

Mesmo autores que promovem uma leitura critica acerca de posi¢des juridicas
tradicionais sobre a homossexualidade, promovem explicacdes lacOnicas acerca do
casamento homossexual, cf. RIOS™:

Uma vez descartada a compatibilidade das unides homossexuais a
comunidade familiar derivada do casamento — pois nesta espécie de unido a
distin¢@o dos sexos € pressuposta de forma undnime pela doutrina e pela
jurisprudéncia — resta analisar a pertinéncia das unides de pessoas do mesmo
sexo a chamada ‘unido estdvel’.

% Esse ¢ o conceito de dogma no Direito, conforme trabalhado por LYRA FILHO (1980:12).
3 RIOS (2004:121)
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Observa-se um dogmatismo tautolégico, na qual a suposta impossibilidade
sustentada pela doutrina se baseia no préprio fato de a doutrina entender que ¢é
impossivel o casamento homossexual.

A reducdo do Direito a uma leitura dogmadtica se revela inadequada para lidar
com as crescentes complexidade e transformacgdo vivenciadas no estigio contemporaneo
de estruturacio da sociedade, definido por Zygmunt Bauman® como sendo de uma
modernidade liquida.

O dogma carrega consigo a pretensdao de congelar, solidificar entendimentos e
praticas de vida que ndo sd@o mais passiveis dessa forma de paralisacdo. Se a proposta
inicial da modernidade era o derretimento de arcaicos sélidos do antigo regime para o
surgimento de novos e aperfei¢coados sélidos, o seu proprio desenvolvimento conduziu a
uma mudancga de foco e alvo do derretimento, em que

os padroes e configuracdes ndo sdo mais dados, e menos ainda ‘“‘auto-
evidentes’’; eles sdo muitos, chocando-se entre si e contradizendo-se em seus
comandos conflitantes, de tal forma que todos e cada um foram desprovidos
de boa parte de seus poderes de coercitivamente compelir e restringir’.

Tais caracteristicas de mobilidade, complexidade e transformagdes permitem a
utilizacdo da metédfora da inser¢io em um contexto de modernidade liquida, nos dizeres
6.
de Bauman':

Os fluidos se movem facilmente. Eles “fluem”, “escorrem”, “esvaem-se”,
“respingam”, “transbordam”, “vazam”, “inundam”, “borrifam”, “pingam”;
sdo “filtrados”, “destilados’; diferentemente dos sélidos ndo sao facilmente
contidos — contornam certos obstaculos, dissolvem outros e invadem ou
inundam seu caminho. Do encontro com sélidos emergem intactos, enquanto
os solidos que encontraram, se permanecem solidos, sdo alterados — ficam
molhados ou encharcados.

* BAUMAN (2001).
> 1d. Ibid. (p. 14).
®1d. Ibid (p. 8)
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Na modernidade liquida, diferentes jeitos de sentir e diferentes estruturacdes do
afeto, voltados para o compartilhamento de projetos de vida em comum, se apresentam
e demandam reconhecimento pela sociedade e pelo direito.

Nesse panorama amplo que se apresenta (que perpassa por diferentes formas de
estruturacdo dos lacos humanos, para além, inclusive, de formacgdes usualmente
relacionadas ao Direito de Familia), especial atencdao vem obtendo as relacdes entre
pessoas do mesmo sexo.

O amor que, nas palavras de Oscar Wilde, ndo ousava dizer seu nome, se
apresenta agora abertamente, destacando-se a realizacdo de diversos eventos no sentido
de afirmacgdo da identidade homossexual, conforme observédvel, por exemplo, na Parada
do Orgulho Homossexual de Sdo Paulo, organizada pela Associacdo do Orgulho de
Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de Sao Paulo.

Nas edi¢des de 2005 e 2006’ o evento focou-se no papel que o Direito pode
exercer em um processo de reconhecimento publico dessas relagdes. Como se observa,
o mote da Parada em 2005, sob o slogan de “direitos iguais, nem mais nem menos” era
a defesa do Projeto de Lei 1.151/1995, que visa a estabelecer o contrato de parceria civil
de pessoas do mesmo sexo.

O slogan utilizado no evento de 2006 foi “Homofobia € crime — Direitos Sexuais
sdao Direitos Humanos", em referéncia ao Projeto de Lei 5/2003 (apensado ao PL
5003/2001) que objetiva criminalizar a pratica de atos homofébicos. Esse projeto de lei
ndo serd tratado na presente reflexdo, em virtude da necessidade de uma adequada
abordagem relacionada a criminologia para a andlise da duvidosa proposta de utilizacdo
do Direito Penal como forma de promog¢do de inclusdo e concretizagdo de direitos,

recorte ao qual essa dissertacdo nao se propde.

” Uma cobertura mais aprofundada sobre as duas dltimas edi¢des do evento pode ser encontrada
http://www]1.folha.uol.com.br/folha/especial/2005/paradagay/ e
http://www 1 .folha.uol.com.br/folha/especial/2006/paradagay/ respectivamente.
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O que se pretende na pesquisa € analisar como o Direito pode lidar de maneira
coerente com as novas formas de estruturacdo do afeto e de relacionamentos que
demandam sua protecdo. Para isso, parte-se os principios de igualdade e liberdade,
conforme compreendidos em um contexto de Estado Democratico de Direito, bem como
0 posicionamento que esses principios conferem a elementos constitutivos da identidade
individual de cada cidaddo, a exemplo de sua orientacdo sexual (no caso, a orientagao
homossexual®, que diferentemente de interpretacdes anteriores, é entendida como uma
construcdo social’).

Para esse debate é necessario considerar, ainda, a interac@o entre tais principios e
institutos e conceitos relacionados ao Direito de Familia, ramol0 do Direito atinente,
dentro da tradi¢do juridica, a protecdo de relacdes de afeto, a partir do contexto que
aponta movimentos de (i) constitucionaliza¢do do Direito Civil; e (ii) repersonaliza¢do
do Direito de Familia.

A constitucionalizacdo do Direito Civil parte de uma leitura apta a dialogar com
a complexidade da contemporaneidade e é entendida por Paulo Luiz Netto Lobo''

(2004) como

o processo de elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais
do direito civil, que passam a condicionar a observancia pelos cidaddos, e a
aplicacdo pelos tribunais, da legislacdo infraconstitucional.

¥ A orientacio sexual é a “identidade atribuida a alguém em funcdo da dire¢io de seu desejo e/ou
condutas sexuais, seja para outra pessoa do mesmo sexo (homossexualidade), do sexo oposto
(heterossexualidade) ou de ambos os sexos (bissexualidade)”, cf RIOS (2001:90).

% “A qualificacdo de seus atos sob uma ou outra orientagdo sexual s6 tem sentido na medida em que, num
certo contexto histdrico cultural, houver a institucionalizacdo de papéis e praticas préprias para cada um
dos sexos, onde a atracio pelo sexo oposto ou pelo mesmo sexo seja considerada um elemento relevante,
capaz inclusive de impor diferencgas [sociais] de tratamento entre os individuos” (RIOS, 2001:54). Essa
concep¢do fundamentou a retirada pela Organizacdo Mundial de Sadde de sua classificacdo de doencas,
ocorrido de maneira semelhante com o Conselho Federal de Psicologia, se opondo as idéias de
homossexualidade como depravagdo moral ou degeneragdo sexual, cf. RIOS (2001).

' Observe-se que o conceito de “ramo do Direito” aqui utilizado ndo pretende carregar consigo uma visio
epistemoldgica defasada, com a pretensdo de dividir a construcio de discursos e saberes acerca do direito
em compartimentos isolados e estanques. A idéia de ramo aqui empregada pretende abarcar um conjunto
de disposicdes normativas e praticas de saberes construidos na tradig@o juridica.

"l obo, Paulo Luiz Netto. A Constitucionalizacdo do Direito  Civil, disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/public/artigos.aspx?codigo=108, dltimo acesso em 24 de outubro de 2006.
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Promove-se, dessa forma a superacdo de tentativas hermenéuticas “invertidas”,
dotadas da pretensdo de entender a Constituicdo e seus principios a partir de regras
presentes na legislacao civil, ou seja, uma tentativa de ler e reduzir direitos e garantias
fundamentais garantidos constitucionalmente a interpretacdes restritivas baseadas em
dispositivos do Cdédigo Civil, ignorando, dessa forma, o papel dos principios
constitucionais no ordenamento.

A repersonalizacdo do Direito de familia objetiva superar a leitura
essencialmente patrimonialista das relacdes familiares, com vistas a possibilitar a
abertura para a pluralidade de formas conjugais e familiares existentes e o papel que
exercitam na intimidade de cada sujeito, possuindo como base juridica a consolidag¢ao
de principios constitucionais.

Verifica-se, assim, uma concepc¢ao eudemonista de familia, na qual

ndo é mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas sim
a familia e o casamento € que existem para o seu desenvolvimento pessoal,
em busca de sua aspiracdo a felicidade.'”

Conforme observado por Luiz Edson Fachin' (2003),

as relagdes familiares comecam a renascer para dar origem a um berco de
afeto, solidariedade e mutua constituicdo de uma histéria comum, na qual a
realizacdo das individualidades frutifica na paixido e amadurece no amor que
une e rompe barreiras

Todavia, para que seja possivel uma abordagem acerca do papel de principios
constitucionais e consequentemente sobre como pode o Direito na contemporaneidade,
de forma coerente, lidar com as pretensdes que se colocam pelos relacionamentos

homossexuais, se faz necessdria a explicitacdo do marco tedrico, para se esclarecer

' FACHIN (1999), Luiz Edson. Da fungio piiblica ao espago privado: aspectos da privatizacio da familia
no Projeto do Estado Minimo. In.: Arché: ano VII, nimero 24. Rio de Janeiro: 1999.
3 FACHIN(2003:116-117).
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conceitos que parecem tdo Obvios e que sdo utilizados corriqueiramente, em uma
repeticdo da obviedade das obviedades, que por serem Obvias costumam nao ser
esclarecidas, a exemplo das idéias de igualdade, liberdade, reconhecimento e
autonomia.

Nesse sentido, necessdrio explicitar que a concep¢do de um didlogo entre a
tradicdo e os principios constitucionais contemporaneos, para a abordagem do
tratamento juridico aos relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo, € reflexo da
visdo acerca do Direito adotada como marco tedrico, o direito como integridade,
conforme trabalhado por Ronald Dworkin”, em que o direito € entendido como iniciado

no presente e [que] s6 se volta para o passado na medida em que seu enfoque
contemporaneo assim o determine. Nao pretende recuperar, mesmo para o
direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o
criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo,
como veremos o que disseram) em uma histéria geral digna de ser contada
aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmac¢do complexa: a de que a
pratica atual pode ser organizada e justificada por principios e
suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado

O direito como integridade se revela afeito ao paradigma de Estado Democrético
de Direito, previsto na Constituicdo e entendido, em sua leitura discursiva, com base no
procedimentalismo, no cerne da tomada de decisdes em procedimentos
institucionalizados. Centra-se na existéncia de um procedimento democritico que
propicie o debate entre diferentes visdes acerca do mundo, permitindo que diferentes
co-associados sob o direito sejam, a0 mesmo tempo, seus autores e destinatarios.

Sdo esses procedimentos e a possibilidade para a abertura a transformacio e
releitura de seus conteudos que asseguram a legitimidade, por garantirem a participacao
no jogo democratico, ao possibilitar a transformacao desse poder comunicativo, oriundo
da esfera publica e da sociedade civil, em um poder administrativo, por meio da

passagem por filtros institucionalizados.

4 DWORKIN, (2003:274).
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Para que esses procedimentos possam ser desenvolvidos, deve-se promover uma
abordagem equiprimordial da protecdo a esfera privada e a possibilidade de atuagdo
publica do cidadao, de modo a permitir a garantia de desenvolvimento suas convicgdes
acerca do mundo e acerca do bem, permitindo assim uma livre formacdo da identidade
individual desse cidaddo, dentro da qual se inclui sua orientacdo sexual, a0 mesmo
tempo em que o reconhece como um igual agente moral apto a atuar publicamente'.
Nos dizeres de Jiirgen Habermas'®

Nao ha direito algum sem a autonomia privada de pessoas do direito.
Portanto, sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada
dos cidaddos, nao haveria tampouco um medium para a institucionalizacdo
juridica das condi¢des sob as quais eles mesmos podem fazer uso da
autonomia publica ao desempenharem seu papel de cidaddos do Estado

A equiprimordialidade de tais autonomias permite o livre exercicio da
. . © s oo . . . ~ 17
pluralidade, inerente a idéia de constitucionalismo, conseqiientemente a integracdo ' da
identidade homossexual. Para isso € necessdria uma prote¢do dindmica das diferentes
concepgoes privadas existentes acerca do mundo, que perpassa pelo reconhecimento da
protecdo juridica aos relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo.
Isso porque a inclusdo pela integracdo dessa visao de mundo nao se limita a uma

simples tolerancia, ou seja, ndo se limita a uma “permissao guetificada”, que apenas

'S A garantia de uma livre atuacdo publica combinada a possibilidade de diferentes visdes a atuagdes
acerca do mundo (concretizadas em um contexto de vida privada) encontra base na obra de Ronald
Dworkin no principio da igual importancia e no principio da individualismo ético. Nas palavras do autor,
a pagina XVII de “AVirtude Soberana™: “O primeiro principio requer que o governo adote leis e politicas
que garantam que o destino de seus cidaddos, contanto que o governo consiga atingir tal meta, ndo
dependa de quem eles sejam — seu histérico econdmico, sexo, raga ou determinado conjunto de
especializacdes ou deficiéncias. O segundo principio exige que o governo se empenhe, novamente se o
conseguir, por tornar o destino dos cidadios sensivel as op¢des que fizeram.” Deve-se observar que o
termo governo, conforme trabalhado por Dworkin, perpassa a atuacdo dos poderes constituidos e sua
relacdo com a sociedade,considerando a tradi¢@o construida, ndo se restringindo ao enfoque, por exemplo,
sobre o poder executivo.

' HABERMAS, (2004: 301)

"7 Observar a distingdo promovida por HABERMAS(1998:108) entre integracio e incorporagdo, que
ressalta a necessidade de uma igualdade que considere a diferenca existente, na medida em que a
autodeterminagdo, baseada na equiprimordialidade da autonomia publica e privada, possui “o sentido
inclusivo de uma autolegislacdo de todos os cidadaos uniformemente integrados. Inclusdo significa que
uma tal ordem politica se mantém aberta para a equaliza¢do dos discriminados e para a integragdo dos
marginalizados, sem incorpord-los na uniformidade de uma comunidade popular homogeneizada.”.
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aceite visdes de mundo distintas, mas ndo as entenda como participante do jogo
democratico. A integracdo reconhece as visdes de mundo distintas como visdes
desenvolvidas por cidaddos co-associados pelo direito, portadores dos mesmos direitos
de participacdo publica. Nao se trata, portanto, de uma permissao concedida pela visao
de mundo majoritdria, mas do direito de participacdo e reconhecimento das visdes de
mundo e formas de vida distintas, conforme ilustrado por Habermas'®:

Esses direitos garantem a todos os cidaddos igual acesso a ambientes
culturais, relagdes interpessoais e tradicdes — na medida em que constituem
material para a formacdo ou manutencdo de suas respectivas identidades
pessoais.

O direito exerce, assim, importante papel na medida em que possibilita uma
nog¢ao universalizante da idéia de portadores de direito, possivel apenas quando se sabe
que obrigacdes devem ser respeitadas em face do respectivo outro, conduzindo assim a
um reconhecimento do ser humano como pessoa, sem a necessidade de estima por suas
realizacOes ou cardter. Essa universalidade ndo € estanque e distante, mas aberta ao
questionamento a partir da discussdo sobre sua aplicagdo, ou seja, sobre quem ¢é
concretamente também portador daqueles direitos' previsto de forma geral e abstrata.

Nessa perspectiva, o direito se constitui como um dos lugares de realizagdao da
luta por reconhecimento, ou seja, exatamente em virtude da possibilidade de alcance de
validade social por meio da afirmacdo da pertinéncia de determinado direito a
determinados sujeitos.

Desse modo, com o reconhecimento de direitos individuais, de prote¢do tem-se a

geracdo de um auto-respeito, uma auto-no¢do do sujeito sobre poder colocar

"8 HABERMAS (2003b).

' Para um debate mais aprofundado sobre a distingio entre discursos de justificacio e de aplicagio do
direito — suscitados de maneira lateral por Honneth as paginas 186 e 187 de sua obra de 2003 — observar
GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral: Justificacdo e Aplicagdo. Trad.
Claudio Molz. Sao Paulo: Landy Editora, 2004.
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legitimamente suas pretensdes, a permitir que constate assim o respeito de todos os
demais, conforme Axel Honneth®:

(...) Um sujeito € capaz de se considerar, na experiéncia do reconhecimento
juridico, como uma pessoa que partilha com todos os outros membros de sua
coletividade as propriedades que capacitam para a participagdo numa
formacao discursiva da vontade; e a possibilidade de se referir positivamente
a si mesmo desse modo é o que podemos chamar de “auto-respeito”.

Todavia, a observacdo das condi¢des e das perspectivas de reconhecimento
propiciadas pelo direito ndo € suficiente sem a constatacdo de suas formas de negacio,
sua ofensa, as atitudes que conduzem a formas de reconhecimento recusado, geradoras
do impulso para a resisténcia social e para uma luta por reconhecimento.

No ambito do direito, o desrespeito se manifesta pela privacdo do acesso a
direitos, no caso homossexual, por exemplo, na vedagdo de acesso a institutos de direito
de familia que reconhecem a protecdo a lacos afetivos e a relagdes patrimoniais erguidas
no ambito de uma relacdo conjugal, que reflete a negacdo de ser portador concreto de
direitos abstratos ou pela negacdo do reconhecimento juridico a uma pretensao
levantada.

Essa negacdo de direitos conduz a perda de auto-respeito, a capacidade de se
referir a si mesmo como um igual dentro da interacio social®', ferindo assim o exercicio
tanto de uma autonomia privada, na medida em que limita um campo de atuacdo
particular do sujeito, como de autonomia publica, ao rotular o homossexual como
inferior, como um parceiro de menor valor na interacdo existente dentro de uma
sociedade de co-associados pelo direito™.

Nesse tocante, é interessante atentar para a distingdo que Honneth™ faz entre

lutas sociais calcadas em interesses coletivos e aquelas baseadas em lesdes a

 HONNETH (2003:197).
21 1d. Tbid. (p. 217).

22 Cf. HABERMAS (2003).
2 HONNETH (2003:260)
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experiéncias morais. As primeiras teriam como base aspectos de sobrevivéncia
econdmica de determinado grupo, as segundas relacionadas a situacdes de desrespeito,
ligadas a propria integridade psiquica dos integrantes do grupo, afetada por sentimentos
de injustica que conduzem a uma auto-percepc¢ao reducionista.

Para isso € necessdrio um processo de inclusdo, que considere a diferenca e
permita um tratamento contra-fatico a essa diferenca, ou seja, que respeite como iguais
essas visdes exatamente por elas serem diferentes.

Tal inclusdo, dessa forma, passa pela idéia de um sujeito constitucional aberto,
capaz de dialogar com as diferentes identidades existentes na sociedade sem, contudo,
adotar uma delas como dominante. O sujeito constitucional € entendido em um processo
de reconstrucio, continuo e incompleto, orientado para a obten¢do de um equilibrio
entre a assimilacdo e a rejeicdo de outras identidades relevantes na sociedade. Nesse
sentido, Michel Rosenfeld afirma’*:

Para estabelecer uma auto-identidade constitucional vidvel, o real deve ser
suplementado pelo ideal, ou, para colocar em outros termos, os fatos devem
ser enriquecidos por uma imaginacio contrafactual.

Esse processo de equilibrio perpassa pela no¢do de igualdade constitucional, da
consideracdo da identidade homossexual como uma identidade que, através da negacdo
de sua caracteristica pré-constitucional, aliada ao recurso de sua comparacdo com as
diferencas e similitudes existentes em relacdo as identidades reconhecidas pela
identidade constitucional plural, permite sua integracdo a identidade do sujeito

constitucional, inacabada e aberta a didlogos com as demais identidades existentes na

sociedade.

2* ROSENFELD (1995).
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A igualdade constitucional depende entio de um abstracionismo normativo>, ou
seja, da andlise das diferencas existentes na realidade a partir de uma idéia de
tratamento igualitdrio advinda da protecdo constitucional, ou seja, da assuncdo da
igualdade na diferenca, para que todas as pessoas tenham garantias dos mesmos direitos
constitucionais e recebam igual protecdo da lei’.

A igualdade como diferenca’’ vé sua promocdo baseada no exercicio de um
pluralismo abrangente, no qual ocorre um primeiro momento negativo, onde hd uma
consideragdo igualitdria de negacdo e rechaco a todas as diferentes concepcoes de bem
para, em seguida, adotar um segundo momento positivo, em que essas concepg¢des sao
readmitidas de acordo com a prépria concep¢ao de bem do pluralismo, ou seja, em uma
readmissdo que permita o convivio dessa concepcao com as demais concepgdes, 0 que
afasta a possibilidade de aceitagdo de uma visdo que conduza a uma obrigatoriedade de
orientacao sexual heterossexual.

A andlise parte da necessidade de concretizacdo de uma igualdade permedvel e
respeitadora de diferentes configuracdes afetivas e a uma liberdade que permita auto-

afirmacdo e atuacdo desimpedida tanto no ambito privado (para a definicao das formas

» A idéia de abstracionismo da igualdade, essencial para a necessdria reconstru¢io continua do sujeito
constitucional (conforme trabalhado por Rosenfeld), também encontra eco na obra de Dworkin. O
abstracionismo da igualdade, o seu nao-fechamento em um conceito acabado, possibilita uma maior
flexibilidade do direito para novas situagcdes que se apresentem. A igualdade em constante reconstrugido
permite uma abertura continua ao futuro. Tal idéia também ¢ trabalhada na discussdo da igualdade de
recursos, possivel de aplicacdo, em certa medida, a discussdo sobre igualdade, diferenca e direitos,
conforme trabalhado em DWORKIN (2005:205): “Assim é o principio da abstracdo. O principio
reconhece que o verdadeiro custo de oportunidade de qualquer recurso transferivel é o preco que os
outros pagariam por ele em um leildo cujos recursos fossem oferecidos da forma mais abstrata possivel,
isto €, na forma que permita a maior flexibilidade de adaptag@o a planos e preferéncias”. Nesse sentido, “a
igualdade em questdo ndo se vincula a nenhuma propriedade da pessoa, mas a importancia de que sua
vida tenha algum resultado, em vez de ser desperdicada”. (DWORKIN, 2005:XV).

6 (ROSENFELD, 2003:79).

*7 Rosenfeld (2003:73) observa a existéncia de trés graus ou etapas de igualdade, consubstanciados na
diferenca entendida como desigualdade que, em um segundo grau, se transforma em uma igualdade
baseada na identidade, na qual a igualdade sé é obtida por quem alcanga determinados critérios
entendidos como necessdrios para a idéia de igualdade e, enfim, o terceiro grau, em que as diferengas
existentes nas identidades dos grupos e, ainda, no cidaddo individualmente considerado, possuem como
correlato a igualdade, na medida em que qualquer pessoa deve ser tratada em propor¢do a suas
necessidades e aspiracdes.
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de conducdo da vida particular) quanto em um ambito de participagc@o e reconhecimento
publicos.

Afasta-se assim, dessa forma, a existéncia de um falso antagonismo entre
igualdade e liberdade. Ndo se verifica uma exclusdo, a necessidade de uma ceder para
que a outra possa se afirmar. O exercicio da liberdade é dependente do exercicio da
igualdade em um grau abstrato, uma igualdade que reconhece todos os sujeitos sociais
como merecedores de igual consideracdo, ndo procurando ignorar diferencas féticas
entre eles existentes, mas exatamente em virtude de tais diferengasZS. A liberdade
depende da igual consideracdo como cidadao.

A partir dessas leituras que se promovera o didlogo com a tradi¢ao.

Esse didlogo se inicia com O _Sentimento Aprisionado (Capitulo 1),

representado pelo discurso de negacdo de reconhecimento e protecdo juridicos as
relagdes entre pessoas do mesmo sexo, discurso esse consolidado por autores
tradicionais da literatura juridica nacional, como Pontes de Miranda e Caio Mario
Pereira.

O sentimento presente naquela relacdo € aprisionado, e a diferenca da orientacao
sexual € lida obrigatoriamente como tratamento desigual no acesso a direitos,
notadamente no direito ao casamento.

Parte dessa literatura, que rejeita a possibilidade do casamento homossexual pelo
fato de a propria literatura e a jurisprudéncia assim compreenderem, entende que seriam
possiveis outras formas de protecdo aos relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo,
mas que tal reconhecimento ndo estaria presente no atual ordenamento juridico,

dependendo de uma formalizacao por intermédio da legislagao.

% Cf. Dworkin (2005:200): “O principio da abstracdo [da igualdade] ndo endossa a liberdade como
permissividade, mas tem poder suficiente para ser o nicleo de uma concepcio adequada de liberdade”.
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A idéia de formalizacdo ressalta claramente o entendimento de que ndo haveria
qualquer direito assegurado no atinente a relacdes entre pessoas do mesmo sexo,
havendo a necessidade de um regramento especifico para que tais relacionamentos
adentrem o campo juridico.

Esse entendimento ndo € adequado para o atual momento constitucional, na
medida em que ndo leva em consideracio o papel dos principios (constitucionais) e das
regras no ordenamento juridico e, dessa forma, equivocadamente, exclui a forca
normativa dos principios.

Nesse sentido, entender pela necessidade de regramento especifico para que se
possa configurar o acesso de relacdes homossexuais a direitos € equivocado; ndo hd a
necessidade de regras, mas de concretizagiao de principios constitucionais, notadamente
igualdade e liberdade. A obra de Ronald Dworkin se encaixa nesse ponto da anélise, em
virtude de sua distin¢do entre regras e principios e sua abordagem acerca do significado
juridico contemporaneo de liberdade e igualdade.

O debate sobre a igualdade perpassa o conceito de reconstrucao da identidade do
sujeito constitucional, da resignificacdo de quem € apto a ter acesso aos direitos
previstos pela Constituicdo, sendo, portanto, proveitosa para o debate sua adog¢ao.

Por fim, dialogando com esses conceitos na andlise da impropriedade do
aprisionamento do sentimento, demonstra-se a violacao do exercicio da cidadania que a
interpretacdo tradicional traz, na medida em que viola a autonomia publica e privada do
cidaddo, reflexos da violagdo dos principios de igualdade (autonomia publica e igual
consideragdo como cidaddo, na inter-relacdo entre Habermas e Dworkin) e liberdade
(autonomia privada, na possibilidade de auto-definicao de projetos de vida).

ApOs essa abordagem e a demonstragdo incoeréncia juridica da sustentacdo de

uma linha interpretativa excludente das relacdes homossexuais, € necessdrio abordar a
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adequacdo a principios constitucionais de outras formas juridicas que estariam
pretensamente a promover o reconhecimento das relacdes entre pessoas do mesmo sexo.

A partir dos projetos internacionais de Parcerias Domésticas Registradas, mote
do Projeto de Lei n° 1.151/1995, que visa a instituir parcerias entre pessoas do mesmo
sexo no Brasil, verifica-se a apresentacdo de formas de protecdo centradas unicamente
em aspectos materiais, negando o reconhecimento da possibilidade de igual protecdo a
diferentes formas de manifestacdo desse afeto, criando, dessa forma, OQ_sentimento

guetificado (Capitulo 2), gerador de insuficiéncias em um plano de reconhecimento (na

medida em que privilegia, nos termos de Honneth, uma luta por interesses, em
detrimento de uma luta por reconhecimento de aspectos relacionados a lesdes em
experiéncias morais) e livre exercicio das formas de estruturagdao dos projetos de vida
compartilhados.

Lidar apenas com uma das dimensdes desenvolvidas no relacionamento (a
dimensdo patrimonial), negando a possibilidade de protecio a outros ambitos do
relacionamento, a exemplo do afeto, acaba por criar o exercicio de uma cidadania de
segunda ordem. O problema aqui levantado € que a leitura “patrimonialista” nio é capaz
de gerar inclusdo, ndo é capaz de promover uma efetiva igualdade, por criar um status
inferiorizante para as relagdes homossexuais, haja vista ndo permitir a protecdo aos
diferentes aspectos envolvidos nos relacionamentos. Tem-se, a pretexto de garantir
direitos em um ambito patrimonial, a violagdo do préprio elemento fundamentador e
fundante desse direito, ou seja, o principio da igualdade.

Abordar apenas aspectos financeiros conduz a uma inclusdo incorporadora, que
se baseia em um delineamento, promovido por uma comunidade fechada, dos limites da
diferenca. E a inclusdo guetificada, sem autonomias publica nem privada, que ao invés

de incluir, integra a diferenca em limites que a sufocam, ndo permitindo seu exercicio e,
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acima de tudo, ndo a reconhecendo, isolando-a, dessa forma, em guetos simbdlicos, em
espacos juridicos excludentes.

A integracdo acaba por conduzir a uma diferenca que s6 é tolerada®, mas ndo é
reconhecida, e sé € tolerada quando da submissdao a uma igualdade de visao de mundo
que, paradoxalmente, a exclui.

O sentimento guetificado vai contra, ainda, toda a movimentacdo de
repersonalizacdo do Direito de Familia, na medida em que, ao invés de considerar os
potenciais de realizacdo pessoal promovidos no ambito familiar, centra-se apenas em
relagdes patrimoniais, afastando toda a importancia do estabelecimento de projetos de
comuns de vida, bem como a importancia para a mencionada realiza¢do pessoal o status
de reconhecimento da relacio como uma relacdo igual as demais, exatamente por ter
suas diferencgas.

Para além de uma leitura meramente patrimonial, desenvolvem-se novos
entendimentos dentro da literatura juridica no sentido de reconhecimento de outros
aspectos envolvidos nas relacdes entre pessoas do mesmo sexo, superando a visdao
patrimonialista. A partir de uma leitura de abertura do conceito de familia, adotando as
hipdteses previstas no art. 226, § 3°, da Constitui¢do como ndo exaustivas, percebe-se a
possibilidade de outras estruturacdes familiares, aptas assim a proteger as relagcdes
homossexuais, desde que presentes as caracteristicas de afetividade, a estabilidade a
apresentacao publica da relacdo como uma relacao familiar.

Verifica-se assim o Sentimento Timido (CAP 3), que a partir de uma leitura
que privilegia a pluralidade através da prote¢dao da dignidade da pessoa humana, avanca

para interpretacoes e decisdes além do campo patrimonial, aplicando disposi¢coes

» Cf. HABERMAS (2003).
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relacionadas a unido estdvel e efeitos dai decorrentes, a exemplo da possibilidade de
adocgdo.

O sentimento sai do gueto, mas permanece timido, pois adentra apenas
determinadas dreas do direito de familia, sem tocar na necessdria reinterpretacao
constitucionalmente adequada de um conceito caro para esse ramo: o casamento. Ao
agir dessa forma, a timidez reduz a protecdo juridica ao acesso a um rol de direitos,
ignorando a importancia para exercicio de autonomia publica e reconhecimento que o
status do casamento possibilita aos relacionamentos homossexuais.

Conforme trabalha David Buckel™

, 0 casamento carrega consigo todo um status
juridico de reconhecimento, que ndo seria satisfeito com a simples concessdo de direitos

semelhantes sob um instituto distinto, tampouco pela interpretacio analdgica de

determinados institutos:

(...) o casamento ndao pode ser visto meramente como certo conjunto de
direitos, divisivel por medidas em listas de beneficios e responsabilidades.
Casamento € um status privilegiado, com um impacto maior do que soma de
suas partes (direitos). Uma unido civil é um status inferior, com um impacto
que diminui a soma de suas partes.

Como se observa, o reconhecimento ndo trata apenas da concessdo de um pacote
de direitos, em que pese essa concessao ser importante e contribuir em parte com o
objetivo de melhoria de vida dos individuos empenhados na busca por reconhecimento
de suas pretensdes morais. A concessdo de um status juridico que ndo conduza a
reducdo também se demonstra essencial, segundo Honneth, para a geracdo de auto-
respeito e exercicio autdnomo de pretensdes.

ApOs restar demonstrada a insuficiéncia das opgOes anteriores para uma

interpretacdo constitucionalmente adequada e coerente do tratamento juridico

30 BUCKEL (2005:79), traducdo livre.
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dispensado a relagdes entre pessoas do mesmo sexo, 0 Sentimento sai do armario nas
consideragdes finais.

A partir da consolidagdo dos argumentos trabalhados ao longo dos capitulos
anteriores, objetiva abordar a questdo especifica do casamento entre pessoas do mesmo
sexo, demonstrando que seu reconhecimento independe de alteracdo legislativa ou
constitucional, consubstanciando-se, em verdade, na consolidagdo de principios
constitucionais de igualdade e liberdade, conforme seu significado desenvolvido dentro

do paradigma do Estado Democratico de Direito.
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Capitulo I — O Sentimento Aprisionado

Soneto de fidelidade®!

De tudo, a0 meu amor serei atento
Antes, e com tal zelo, e sempre, e tanto
Que mesmo em face do maior encanto
Dele se encante mais meu pensamento.

Quero vive-lo em cada vdo momento

E em louvor hei de espalhar meu canto

E rir meu riso e derramar meu pranto

Ao seu pesar ou seu contentamento.

E assim, quando mais tarde me procure
Quem sabe a morte, angustia de quem vive
Quem sabe a soliddo, fim de quem ama

Eu possa me dizer do amor (que tive):

Que ndo seja imortal, posto € chama
Mas que seja infinito enquanto dure.

N 3
Cameld do amor*>

E como € bom ter seu amor junto ao corpo...
E a pausa que refresca...
Quem a casar se mete, repete!

O soneto e o trecho de cronica de Vinicius se demonstram adequados para o
debate acerca do papel do direito perante projetos intimos de compartilhamento de vida,
notadamente no atinente as possibilidades de protecdo e garantias as diferentes formas
socialmente construidas de estruturagdo de tais projetos. Em especial daqueles projetos
que envolvem homossexuais.

A funcgdo de regulacdo, a ponte estabelecida entre o direito e os relacionamentos
sociais voltados para o compartilhamento de projetos de vida e suas conseqiiéncias, €

. . e 33 . ~
exercida pelo ramo do direito de familia®. Autores desse campo do direito, que serdo

I MORAES (2003:49)
21d. (1998:1058)

O conceito de “ramo do Direito” aqui utilizado n@o pretende carregar consigo uma Vvisdo
epistemoldgica defasada, com a pretensdo de dividir a construcdo de discursos e significados acerca do
direito em compartimentos isolados e estanques. A idéia de ramo aqui empregada pretende abarcar um
conjunto de disposi¢des normativas e praticas de saberes construidos na tradicdo juridica. Nos dizeres de
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aqui denominados autores tradicionalistas, concedem especial importancia as
conseqiiéncias verificadas no ambito de responsabilizacdes econdmicas e patrimoniais,
bem como no papel da familia perante o Estado ou perante uma moralidade religiosa,
nio possuindo como foco principal a protecdao ao livre desenvolvimento individual da
afetividade motivadora do estabelecimento de lacos familiares. Caio Madrio Pereira,
Pontes de Miranda, Silvio Rodrigues e Washington de Barros Monteiro ilustram esse
posicionamento dominante na literatura juridica pétria:

No seu conjunto, as normas que compdem o direito de familia, embora
destinadas a regular as relacOes entre pessoas integradas no agrupamento
familiar, costuma ser reunidas pela sua mais intima proximidade, formando
os institutos do casamento da filiagdo, do patrio poder, da tutela, da curatela
e da auséncia. **

(..

Relagcdes pessoais, patrimoniais e assistenciais — sdo os trés setores em que o
direito de familia atua, ou as trés faixas por que as respectivas regulae iuris
se distribuem. *°

O direito de familia tem por objeto a exposi¢do dos principios juridicos que

regem as relacdes de familia, q6uer quanto a influéncia dessas relagdes sobre
3

as pessoas, quer sobre os bens

A familia se apresenta, portanto, como instituicdo que surge e se desenvolve
do conubio entre 0 homem e a mulher e que vai merecer a mais deliberada
protecio do Estado, que nela vé a célula bésica de sua organizagdo social®’.

COSTA((manuscrito): “Uma das bases do conhecimento cientifico consiste na possibilidade de dividir o
mundo real em caixas ou gavetas, para poder olhd-las isoladamente, sem que o observador interfira no
objeto de sua elaboragdo discursiva. A estas caixas foi dado o nome de disciplinas. No passado a criagdo
de disciplinas ou dreas do conhecimento cientifico era absolutamente fundamental, uma vez que a
multiplicidade de formas de compreensdo de um determinado objeto impossibilitavam a elaboracdo de
um discurso rigoroso. Desde a criagdo de um ramo da ciéncia seria possivel aprofundar e precisar os
conceitos para que as verdades dali extraidas pudessem ser mais confidveis. Porém, a especializacdo do
conhecimento gerou graves conseqiiéncias para a forma de racionalidade concebida, pois a fragmentagao
do saber, onde se sabe cada vez mais de cada vez menos, impossibilita uma percep¢ao do todo. A visao
de uma realidade compartimentada, e sobretudo a impossibilidade de comunicacdo dos campos de
conhecimento, na qual, por exemplo, os juristas desconhecem o que fazem os sociélogos ou os cientistas
politicos, faz com que o saber gerado torne-se cada vez mais verdadeiro na sua especialidade e cada vez
mais falso na sua totalidade. Diante deste quadro, a interdisciplinariedade apresenta-se como um caminho
a ser seguido.”

** PEREIRA (2004:31)

¥ Is. Ibid. (p.33)

3¢ PONTES DE MIRANDA (2004: 75)

37 RODRIGUES(2002:6)
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Esse direito [direito de familia], que tem por objetivo tutelar o grupo familiar
no interesse do Estado, apresenta importantes caracteristicas. (...) A parcela
mais ponderdvel de sua estruturacdo recebe da moral e da religido as normas
que Ihe regulam a constitui¢io, bem como as relagdes entre seus membros.”

Todavia, ndo é esse o papel do Direito de Familia adotado para o
desenvolvimento da pesquisa. Procura-se destacar o cardter eudemonista da familia e da
interpretacdo que deve guiar o Direito de Familia, consubstanciada na primordialidade
da realizacao individual de cada um dos componentes da entidade familiar. Nas palavras
de Luiz Edson Fachin® a atual concep¢do de familia abarcada pelo Codigo Civil
verifica o fortalecimento de :

(...) relacdes de afeto, de solidariedade e de cooperag¢do. Proclama-se a
concepcao eudemonista da familia: ndo é mais o individuo que existe para a
familia e para o casamento, mas sim a familia e o casamento é que existem
para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade.

Em sentido semelhante, ressalta que4°:

Fontes de exclusao, as relacdes familiares comecam a renascer para dar
origem a um berco de afeto, solidariedade e mitua constituicdo de uma
histéria comum, na qual a realiza¢do das individualidades frutifica na paixdo
e amadurece no amor que une e rompe barreiras.

. 41 o .
Para Paulo Luiz Netto Lobo™, a familia e a conseqiiente abordagem que o
direito promove acerca dela se alterou, verificando-se que

Relativizou-se sua funcdo procriacional. Desapareceram suas funcgdes
politica, econdmica e religiosa, para as quais era necessdria a origem
biolégica. Hoje, a familia recuperou a fun¢do que, por certo, esteve nas suas
origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagcos afetivos, em
comunhdo de vida. Sendo assim, é exigente de tutela juridica minima, que
respeite a liberdade de constituicdo, convivéncia e dissolugdo; a auto-
responsabilidade; a igualdade irrestrita de direitos, embora com
reconhecimento das diferencas naturais e culturais entre os géneros; a
igualdade entre irmdos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos
fundamentais, como pessoas em formagdo; o forte sentimento de
solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de

* MONTEIRO (1973:p.3-7)

¥ FACHIN (1999a:27)

1d. (2003:116-117)

“LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do Direito  Civil. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/public/artigos.aspx?codigo=108 Ultimo acesso em 20.11.2006.
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interesses patrimoniais. Em trabalho que dediquei ao assunto, denominei
esse fendmeno de repersonalizacdo das relacdes familiares. E o salto, a
frente, da pessoa humana no ambito familiar.

A adogao de tal visdo, que privilegia o afeto e tem a realizacdo pessoal em seu
cerne, ndo ocorre por conta de modismos ou simples dissidéncias em relacdo a autores e
teorias consolidados no passado, mas em nome da adequagdo das leituras de direito de
familia ao atual paradigma juridico, as atuais realizagdes, entendimentos, crengas e
valores que fornecem problemas, solucdes e interpretacdes para determinada
comunidade de praticantes de uma drea do saber42, no caso, a comunidade juridica. A
repersonalizagdo do Direito de Familia dialoga com uma mudanc¢a maior ocorrida no
ambito juridico, a constitucionaliza¢io do Direito Civil.

E importante ressaltar que a idéia de constitucionalizagio do direito civil
também ndo ocorre por simples escolha, mas é fruto da adequacdo da interpretacao
juridica ao paradigma do Estado Democratico de Direito previsto pela Constitui¢do da
Republica, paradigma esse que concede importante dimensdo aos principios
constitucionais dentro do ordenamento e na sua relacdo com os diversos ramos do
direito, superando, dessa forma, leituras tradicionalistas que defendiam a idéia de
desnecessidade de adequagdo do ramo civilista aos principios presentes na Constituicao.

E necessario delimitar alguns pontos que caracterizam a constitucionalizagio do
Direito Civil e a substancial mudanca de atitude que promove, segundo a qual “deve o
jurista interpretar o Cédigo Civil segundo a Constitui¢ao e niao a Constitui¢io, segundo

2 - . RO . 4
o Cédigo, como ocorria com fregiiéncia (e ainda ocorre)”*.

2 Cf. KUHN (2005:13).
43 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagﬁp do Direito Civil. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/public/artigos.aspx?codigo=108 Ultimo acesso em 20.11.2006.
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A Constitucionalizacdo estaria relacionada a submissdo do direito positivo aos

fundamentos de validade, aos principios e disposi¢des estabelecidos pela Constitui¢ao.

Nos dizeres de Paulo Luiz Netto Lobo™**:

Pode afirmar-se que a constitucionalizacdo é o processo de elevacdo ao
plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam
a condicionar a observancia pelos cidadaos, e a aplicagdo pelos tribunais, da
legislacdo infraconstitucional.

Rompe-se, dessa forma, com a interpretacdo que procura isolar, fechar o Direito

Civil a observancia de determinacgdes constitucionais, e o reflexo que ela carrega de uma

percepg¢do rigida da dicotomia publico e privado, em que aquele é reduzido ao Estatal,

enquanto esse se resume a um egoismo, a centralizacdo na individualidade. Esse

posicionamento, ndo mais sustentdvel no atual paradigma, transparece ainda em

manuais consagrados, a exemplo de Francisco Amara

145 .

A importancia do Direito civil manifesta-se em diversos aspectos. Em
primeiro lugar, constitui a base do ordenamento juridico de todas as
sociedades. (...) E no Direito Civil que a técnica juridica, conjunto de
processos que se utilizam na determinagdo do direito, mais se desenvolveu,
continuando a ser a espinha dorsal da ciéncia juridica. O préprio Estado, no
exercicio de sua atividade econdmica, a ele se submete.

Em sentido semelhante, afirma Monteir046, transparecendo paradoxos e

contradi¢des gerados por uma leitura rigida da dicotomia, que conduz a interpretagcdes

que entendam haver uma hierarquiza¢io confusa ou uma preponderancia entre publico e

privado:

O direito objetivo subdivide-se em direito publico e direito privado,
distin¢do ja formulada pelos romanos. Toda regra de direito enquadra-se
forcosamente num ou noutro ramo do direito. Direito Ptiblico é o destinado a
disciplinar os interesses gerais da coletividade (publicum jus est quod ad

statum rei romanae spectat). Diz respeito a comunidade, estruturando-lhe
organizacao, servicos, tutela dos direitos individuais e repressao dos delitos.

#1d. ibid.

4 AMARAL (2000:106)
4 MONTEIRO(1994:8-10)
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(...) Direito privado, por seu turno, € o conjunto de preceitos reguladores das
relacdes dos individuos entre si (privatum, quod ad singulorum utilitatem).
Subdivide-se em direito civil e direito comercial, disciplinando este a
atividade das pessoas comerciantes e aquele, a dos particulares em geral. (...)
Sempre que houver divida sobre se determinada regra é ou ndo de ordem
ptblica, deve considerar-se como sendo de interesse privado.

A compreensao da constitucionaliza¢do do direito civil passa pelo entendimento
da reconstrucdo dos significados da dicotomia publico e privado dentro dos paradigmas
de Estado construidos ao longo da experiéncia constitucionalista. Conforme Michel
Rosenfeld”’, a experiéncia constitucionalista moderna, em que pese eventuais
peculiaridades adotadas por diferentes linhas tedricas, requer um governo limitado, a

~ 48 ~ . . .
adesdo ao Rule of Law™ e a prote¢do de direitos fundamentais. Observe-se que essa
definicdo ndo pode ser entendida como algo estanque, na medida em que o autor
reconhece o cardter de continua transformacao do Constitucionalismo e a conseqiiente
impossibilidade de uma definicio fechada, acabada do Constitucionalismo. Essa
interpretacdo se dd a partir do conceito da abertura da identidade do sujeito
constitucional, da constante transformacdo de quem € o sujeito protegido e reconhecido

pela Constitui¢do:

O olhar inicial sobre a identidade constitucional e o sujeito constitucional
revela que é muito mais facil determinar o que eles ndo sdo do que
determinar o que sdo. A partir dessa percepcdo, eu exploro a tese que é
preferivel e mais acurada, de considerar o sujeito constitucional mais como
uma auséncia do que como uma presenca. Em outras palavras, a questio
principal relacionada ao sujeito constitucional é motivada por acharmos uma
auséncia no lugar onde procurarmos uma fonte ultima de legitimidade e

autoridade para a ordem constitucional. Além disso, o sujeito constitucional

*" ROSENFELD (1995:5).

* Cf. ROSENFELD(2001:1307), o rule of law “requer que o Estado sujeite os cidaddos apenas 2 leis
promulgadas publicamente, que as func¢des estatais legislativas estejam separadas da funcdo adjucatdria e
que ninguém com o poder politico esteja acima do direito”. CANOTILHO (2003:93-94) ao abordar as
origens da idéia de rule of law, afirma em sentido semelhante, apontando as sementes de uma
compreensdo contemporanea de tal idéia: “The Rule of Law significa, em primeiro lugar, na seqiiéncia da
Magna Charta de 1215, a obrigatoriedade da observancia de um processo justo legalmente regulado,
quando se tiver de julgar e punir os cidaddos, privando-os da sua liberdade e propriedade. Em segundo
lugar, Rule of Law significa a proeminéncia das leis e costumes do pais, perante a discricionariedade do
poder real. Em terceiro lugar, Rule of Law aponta para a sujeicdo de todos os actos do executivo a
soberania do parlamento. Por fim, Rule of Law terd o sentido de igualdade de acesso aos tribunais por
parte dos cidaddos, a fim de estes ai defenderem seu direitos segundo os principios de direito comum dos
ingleses (Common Law) e perante qualquer entidade (individuos ou poder publico).
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deve ser considerado como falta ou uma auséncia ao menos em dois sentidos
diferentes: Primeiro, a auséncia do sujeito constitucional ndo nega sua
indispensabilidade, necessitando, por isso, sua reconstru¢do; e, segundo, o
sujeito constitucional sempre involve uma falta porque é inerentemente
incompleto, e por conta disso é sempre aberto a uma busca necessaria, mas
impossivel, pela completude. Consequentemente, o sujeito constitucional
esti em uma constante necessidade de reconstrucio, mas tal
reconstrucao nao pode tornar-se definitiva ou completa. De acordo com
essa tese, a identidade constitucional deve ser construida em oposicido as
outras identidades, na medida em que ndo pode essa ndo pode sobreviver, a
ndo ser que se mantenha distinta daquelas. Por outro lado, ndo pode
simplesmente  abrir mao dessas outras identidades, e deve,
consequentemente, empenhar-se para incorporar e transformar alguns
elementos emprestados dessas outras identidades. Em resumo, a identidade
do sujeito constitucional é suscetivel apenas de uma determinacio
parcial, através de um processo de reconstrucao orientado para o
alcance de um equilibrio entre assimilacio e rejeicio das outras
identidades relevantes discutidas acima. (sem grifo no original)49.

Sinteticamente, Rosenfeld propde a interpretagdo da Constituicao a partir de um
processo continuo de abertura e re-significacdo, conduzindo a partir de demandas
surgidas nos diferentes grupos e identidades componentes da sociedade, precavido,
todavia, para uma ndo-totaliza¢do, para que nao haja um dominio que, ao consolidar
uma identidade constitucional estanque, acabe por excluir todas as demais.
Consequentemente, ao lidar com as diferentes identidades conviventes na sociedade, o
processo de reconstrucdo da identidade constitucional acabar por abranger a
reconstru¢do da idéia de cidadania e titularidade de direitos, possuindo reflexos em
diversos ramos do Direito.

A reconstrucdo levantada e trabalhada por Rosenfeld se coaduna com a
abordagem desenvolvida por Jurgen Habermas™ e trabalhada na literatura nacional por
Menelick de Carvalho Netto, da existéncia de trés paradigmas constitucionais, a saber,
Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de Direito.

Os entendimentos desenvolvidos no ambito do direito civil e do direito de

familia nos contextos de cada um desses paradigmas permitem o desenvolvimento de

# ROSENFELD (1995:3).
" HABERMAS (2003)
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uma abordagem cidada, contemporanea e constitucionalmente adequada para o
tratamento juridico dispensado a relacdes afetivas e projetos de compartilhamento de
vida entre pessoas do mesmo sexo.

A idéia moderna de cidadania, em oposicdo a uma concep¢do de servidao
oriunda da idéia de sudito, surge com o advento do Estado Liberal (Estado de Direito),
que veio a romper com o paradigma antigo-medieval, trazendo consigo uma
estruturacdo juridica que possibilitava a organizacdo da sociedade em meios distintos da
escravidao e da serviddo. A principal “inovacdo”, a fim de garantir essa ruptura, foi a
positivacdo da noc¢do de direitos a liberdade, igualdade e propriedade a todos os
homens, consagrada por meio da idéia moderna de Constitui¢do, definidora da prépria
producdo do direito (e, nesse contexto, da atuacdo do governo), por meio de um codigo
binario fundamentante direito/ndo-direito.

Niklas Luhman’' aborda essa transi¢io e entende que no surgimento desse novo
paradigma, a Constituicao

deve ser compreendida como uma inovagdo de origem politica no interior do
préprio sistema do direito; no passado, havia, é certo, a idéia de leis
particularmente importantes e fundamentais, mas ndo a idéia de que
houvesse uma lei que servisse de medida da conformidade ou ndo-
conformidade ao direito de todas as outras leis e atos juridicos. Essa posi¢ao
particular, no entanto, encontra a sua expressio no fato de que a
Constitui¢do, por sua vez, relaciona-se com o demais direito e contém uma
regra de colisdo para hipétese de uma contradicio entre ela e o demais
direito.

A leitura que o paradigma liberal procedia acerca dos mencionados direitos
positivados resultou na idéia de cidadania baseada na negatividade, ou seja, em direitos
individuais em face do Estado e em face dos demais cidaddos, o que garantiria um
espaco externo de atuacdo livre de coer¢des, possibilitando uma autonomia desse

cidaddo quanto a assuntos que estivessem relacionados a sua esfera particular (privada).

S LUHMAN (1996).
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A liberdade, caracterizada pela possibilidade de fazer tudo que nao seja proibido
por lei (outra “inovagdo” do Estado Liberal), possui uma concepg¢do individualista e
centrada na propriedade, em que a idéia de justica social parte da interpretacdo de que
os membros da sociedade devam possuir a garantia de possibilidades de concretizacao
privada de seus interesses, conforme afirma Menelick de Carvalho Netto

Essa idéia de liberdade se assenta, obviamente, na propriedade, na idéia de
igualdade de uma sociedade que afirma que todos os seus membros sdo
proprietdrios, no minimo de si préprios, pois mais ninguém pode ser
propriedade de outrem e, assim, todos s@o sujeitos de Direito. Verifica-se o
maravilhamento dessas pessoas pelo fato de que, pela primeira vez na
histdria, € possivel um ordenamento juridico Unico constituido de leis gerais
e abstratas, vélidas para a sociedade como um todo, precisamente porque
todos devem ser iguais diante da lei, todos sdo proprietdrios, todos sdo
sujeitos de direito.

A concepg¢do advinda da significacdo moderna do conceito de individuo, de uma
visdo individualista e até mesmo isolacionista, mas que rompe com privilégios de
nascimento ao se fiar sobre uma idéia de liberdade formal garantida pela lei, reflete-se
também sobre os direitos politicos, limitados a conferéncias de validagdo, por meio da
votacdo, dos interesses particulares egoisticos de cada cidaddo, a fim de permitir sua
agregacdo a outros interesses privados.

Adjunto a essa concep¢do tem-se um Estado minimo, necessirio apenas para
permitir que uma convivéncia entre esses egoismos53 . Desse modo, a autonomia privada
€ hipertrofiada, marcando uma visdo de cidadania com pontos em comum com a visao
de mercado, em que o cidaddo deveria atuar como um ator do mercado, em busca da
satisfacao de seus interesses particulares em um processo de competi¢do com os demais

atores, que também teriam a garantia de sua autonomia privada.

32 CARVALHO NETTO (2001).

> Deve-se observar que essa convivéncia ndo trabalha com uma idéia de intersubjetividade ou
solidariedade, mas trata-se de uma convivéncia minima necessdria lida a partir de uma posi¢ao de
rivalidade e competicao.
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Tal hipertrofia, em que a concepg¢do de intersubjetividade entre os cidadaos para
o exercicio de sua autonomia publica é diminuida a uma monista leitura mercantilista de
uma participag¢do publica individualizada do cidaddo, conduziu ao entendimento de que
as autonomias publica e privada ndo seriam apenas diferentes, mas antagdnicas*, e que
o acréscimo da autonomia publica (interpretada de maneira atrelada ao Estado)
conduziria a uma reducdo da autonomia privada, tdo privilegiada por esse paradigma. A
influéncia desse modelo de Estado sobre o direito civil é percebida por LOBO™:

Os cédigos civis tiveram como paradigma o cidaddo dotado de patrimdnio,
vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimentos publicos. Neste
sentido € que entenderam o homem comum, deixando a grande maioria fora
de seu alcance. (...) Livre € quem pode deter, gozar e dispor de sua
propriedade, sem impedimentos, salvo os ditados pela ordem ptblica e os
bons costumes, sem interferéncia do Estado.
O foco em aspectos patrimoniais, a abordagem e tratamento das relagcdes civeis a
partir de uma leitura predominantemente ligada a posse e propriedade de bens materiais
acaba por também ecoar no direito de familia ai construido e reproduzido na codifica¢do

civil de 1916, conforme demonstra LOBO®:

Nas grandes codifica¢des do século passado (e a concepgao de nosso Cddigo
Civil € oitocentista), o filho € protegido sobretudo na medida de seus
interesses patrimoniais, € 0 matrimonio revela muito mais uma unifo de bens
do que de pessoas.

Todavia, com o aumento da complexidade das relacdes sociais € com o
crescimento da desigualdade e a geracdo de estados conviventes de extrema miséria e
acumulo de riqueza, perceptiveis, por exemplo, na realidade das relagdes de trabalho,
mal remuneradas e com cargas hordrias excessivas, iniciou-se um processo de

transformacdo acerca do papel do Estado e dos direitos do cidaddo. O Estado minimo e

a atuacdo do mercado nao foram suficientes para o exercicio da cidadania; a igualdade

> Cf. CARVALHO NETTO, Op. Cit
> Op. Cit.
36 Idem, Id.
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formal e a liberdade juridica perdiam sentido sem a liberdade fitica, sem elementos
materiais a fim de garantir o exercicio dessa cidadania e suas possibilidades de escolha e
autodeterminacao, sem que fosse promovida uma igual consideracdo para cada cidadio,
a partir de suas peculiaridades.

Resultou-se assim em um momento histérico de lutas sociais e de rea¢do contra
essa concepg¢do de atuacgdo estatal e, consequentemente, da propria significacio juridica
de igualdade e liberdade, vindo a desaguar no surgimento de uma nova concepg¢ao,
consagrada especialmente nas Constitui¢des posteriores a Primeira Guerra Mundial (das
quais constituem marcos as Constituicoes Mexicana e de Weimar), qual seja o Estado
Social.

Esse novo paradigma traz consigo uma releitura dos direitos fundamentais do
paradigma anterior, como liberdade e igualdade, que passam a ser interpretados de
modo a considerar a diferenca material existente, procurando estabelecer formas de
protecdes aptas e contrabalancear juridicamente as diferengas verificadas nas relagdes
existentes na sociedade.

Esses direitos ndo sd@o uma simples adi¢cdo nem singela criacdo de novos ramos
dentro da ciéncia juridica, mas resultado de toda uma releitura, uma reconstru¢do da
concep¢do acerca dos direitos fundamentais e do papel do direito e do Estado; a
propriedade passa a ser dotada de uma func¢do social, perdendo seu carater absoluto e a
liberdade € entendida como uma perspectiva de concretizagdo de uma igualdade
material a partir do reconhecimento na lei das diferencas materiais existentes € uma
conseqiiente protecdo aos hipossuficientes”.

Observa-se uma crescente interven¢do do Estado por meio do Direito, que passa

a regular relagdes contratuais (fendomeno verificado, notadamente, em face do

" Op. Cit.
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surgimento de novas espécies contratuais, como o contrato de adesdo) e relacdes
trabalhistas, dentre outros ramos, com o intuito de permitir uma materializacdo do
direito que considerasse a necessidade da criacdo de condi¢des ndo discriminatdrias
para a percepcio fética das liberdades®®. Conforme percebe Paulo Luiz Netto Lobo™, o
Direito Civil, de uma maneira mais ampla, inexoravelmente, passou também por um
processo de releitura no novo paradigma:

No periodo do Estado Liberal, a inevitavel dimensdo social do contrato era
desconsiderada para que ndo prejudicasse a realizacdo individual, em
conformidade com a ideologia constitucionalmente estabelecida; o interesse
individual era o valor supremo, apenas admitindo-se limites negativos gerais
de ordem ptblica e de bons costumes, ndo cabendo ao Estado e ao Direito
consideracdes de justica social. A fungdo exclusivamente individual do
contrato € incompativel com o Estado Social, caracterizado, sob o ponto de
vista do Direito, como ja vimos, pela tutela explicita da ordem econdmica e
social na Constituicao.

Verifica-se assim um processo de crescente intervencdo estatal por meio de
legislacdo infra-constitucional; como conseqiiéncia da redug¢do do publico ao estatal.
Esse processo € intitulado publiciza¢do do Direito Civil, e vem a retirar do ambito desse
ramo do direito diversas matérias, a partir da argumentagdo da necessidade de uma
regulamentacdo mais especifica e, em certos casos, com determinado cardter “tutelar”, a
exemplo de direito do trabalho e direito do consumidor, refletindo, nesse sentido, o
entendimento paradigmético sobre a dicotomia publico-privado na tradicdo juridica. E
interessante observar que esse processo em nada se confunde com a
constitucionalizacdo do Direito Civil, conforme expde LOBO®:

Em suma, para fazer sentido, a publicizacdo deve ser entendida como o
processo de intervencdo legislativa infraconstitucional, ao passo que a
constitucionalizagdo tem por fito submeter o direito positivo aos
fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o
primeiro fendomeno € de discutivel pertinéncia, o segundo € imprescindivel
para a compreensao do moderno direito civil.

°® Cf. HABERMAS (2003 Vol II).
¥ LOBO (2002:190-191)
5 Op. Cit.
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A “publiciza¢do” também se faz presente no dmbito do Direito de Familia, que
passa a ser regulado pelo texto constitucional, entendido, no contexto paradigmatico,
como terreno exclusivo do publico-estatal. O que antes residia em um ambito de
regulamentacdo privada e egoistica, passa agora a ser regulamentada a partir de uma
visao estatal, refletindo a prépria idéia de ampliagdo de um publico que apenas se atém
ao estatal , conforme inerente ao paradigma.

Dessa forma, hd uma mudanca de eixo, mas ndo da concepcao basilar da familia
e do papel dos principios. Se antes a familia era limitada por regras e modelos fechados
dentro da drea de atuacdo privada individual, ela passa a ser vista como objeto
igualmente limitado, pré-determinado e hermético, com esferas restritas de
possibilidades de atuagdo e realizacdo pessoal de cada um de seus membros, em nome
do interesse estatal. Conforme aponta Luciana Faisca Nahas®":

A Constitui¢do de 1934 possui tracos do chamado Estado Social e foi
fortemente influenciada pela Constituicilo de Weimar. Foi nessa
Constitui¢do que surgiram as primeiras mencdes de prote¢do a familia até
entdo inéditas no constitucionalismo patrio. Foi dedicado um Titulo a

Familia, Educacdo e Cultura, no qual um capitulo inteiro se dedicava a
familia, nos seguintes termos:

Capitulo I

Da Familia

Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissolivel, estd sob a
protecao do Estado.(sem grifo no original).

(..

Da andlise do texto constitucional, observa-se que a protecdo do Estado a
familia limitava-se a uni@o matrimonial indissolivel. Nesse aspecto,
importante destacar a reconciliacdo do texto constitucional com a religido: o
casamento reconhecido como gerador da familia ndo era tdo-somente o civil,
mas também o religioso. Desta forma, manteve-se 0 modelo familiar
adotado pelo Cédigo Civil de 1916, com a elevacao da protecio juridica
ao patamar constitucional. A familia, reconhecida e amparada pelo direito,
era a entidade constituida através do casamento e os filhos oriundos deste.
(sem grifo no original).

O Estado eleva o tema a um ambiente publico (estatal) sem, contudo, promover

uma alteracdo significativa sobre as possibilidades de pluralidade de entidades

®I NAHAS (2006:73-74)
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familiares. A familia vai a Constituicdo, mas ndo se altera o papel dos principios no
ordenamento, em que pese a alteracdo de sentido promovida nas leituras de liberdade e
igualdade. A igualdade € reduzida a uma igualdade promovida e decidida pelo Estado,
excluindo possibilidades de auto-determinacdes acerca da estruturagdo de
relacionamentos afetivos e familiares.

A falsa oposi¢do entre igualdade e liberdade e autonomia publica e autonomia
privada € novamente ressaltada, haja vista que a intervencdo estatal, a pretexto de
promover igualdade, ndo promove liberdade, na medida em que se delimita estritamente
as possibilidades de direitos e de dinamicas de estruturacdes familiares. Ocorre que ao
nao promover liberdade, ndo promove também a propria igualdade pretendida pela
atuacdo estatal, por ndo entender como iguais sujeitos dignos de protecdo e
reconhecimento aqueles envolvidos em relacdes com pretensdes familiares, mas nao
previstas expressamente na regulamentacao.

O sufocamento promovido pela atuacdo estatal hipertrofiada e pelo
posicionamento secundario de principios constitucionais se demonstra claro, por
exemplo, na questdo de protecdo de dinamicas familiares que se situam para além do
casamento, como pode ser observado na indevida exclusdo sofrida por determinados
projetos de compartilhamento de vida, que veio a originar a Simula n° 380, do Supremo
Tribunal Federal, conforme Luiza Fafsca®*:

Indiferentes ao freio legislativo, os relacionamentos informais tornaram-se
cada vez menos rejeitados socialmente. A problemadtica foi levada ao Poder
Judicidrio que ndo se furtou a examinar a questdo, mesmo sem regulacdo
especifica. Através de uma manobra juridica, a fim de nao prejudicar as
pessoas que conviveram em um relacionamento similar ao casamento,
equiparou-se a uma sociedade de fato, ji4 que havia impedimento
constitucional para o reconhecimento como familia. Ap6s inimeras decisdes
a respeito, foi editada a Stmula 380, do Supremo Tribunal Federal,
publicada em 11.05.1964, com o seguinte teor: “comprovada a existéncia de
sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolucdo judicial,
com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”. A solucdo foi

52 1d. Tbid. (p.p. 78-79).
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satisfatéria, a0 menos para os problemas sociais existentes, e compatibilizou
a questdo com a previsdo constitucional. Nao supriu as necessidades dos
integrantes do relacionamento, mas evidenciou a dissonincia entre a
legislacdo e o progresso da sociedade, que ja ndo os via de forma espuria.

LOBO® também discorre sobre o tema:

Sabe-se que a Stimula 380 foi uma engenhosa formulacdo construida pela
doutrina e pela jurisprudéncia, durante a vigéncia da Constitui¢do de 1946,
consolidada no inicio da década de sessenta, para tangenciar a vedacio de
tutela legal das familias constituidas sem casamento, de modo a encontrar-se
alguma protecdo patrimonial a, freqlientemente, mulheres abandonadas por
seus companheiros, apds anos de convivéncia afetiva. Como nao era possivel
encontrar fundamento no direito de familia, em virtude da vedagdo
constitucional, socorreu-se do direito obrigacional, segundo o modelo das
sociedades mercantis ou civis de constitui¢do incompleta, ou seja, das
“sociedades de fato”. Essa construcdo é tipica do que determinada escola
juridica italiana denominou “uso alternativo do direito”. Os efeitos da
Stimula limitam-se exclusivamente ao plano econdmico ou patrimonial.

N3ao hé nesse paradigma, ainda, a assun¢do de uma leitura plural e eudemonista
da familia. Permanece, dessa forma, um posicionamento excludente e limitador,
mantendo-se, com a simples mudanca do “peso na balanca” entre publico (aqui
reduzido a estatal) e privado, o problema da leitura liberal. Tanto no Estado Liberal
quanto no Estado Social verifica-se que, a pretexto de se consagrar, alternativamente,
igualdade ou liberdade no ambito do direito de familia, ndo se consagra nenhuma delas.

O paradigma Liberal, a pretexto de uma leitura patrimonialista voltada a permitir
uma atuagdo pretensamente livre no ambito particular, violava uma igual consideracao
até mesmo no ambito interno familiar, pela hierarquia e tratamento desiguais previstos
entre os sexos, por exemplo, o que conduziu, dessa forma, a uma violacdo da propria
liberdade de atuacdo dentro da estrutura familiar por cada um dos integrantes da familia.
Essa violacdo conjunta de liberdade e igualdade € também verificada no espaco publico,

de debate e tematizacdo, na medida em que, por meio da redugdo da familia a um

9LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/public/artigos.aspx?codigo=107 Ultimo acesso em 20.11.2006.




46

assunto particular (particular aqui como egoistico), acaba-se por negar a possibilidade
de reconhecimento publico de outras formas de entidades familiares, para além daquelas
previstas pela legislacdo.

No paradigma Social, o Estado intervém a pretexto de ser ele o promotor da
igualdade, ao regulamentar mais fortemente as relacdes familiares. Ndo promove nem
igualdade, na medida em que também exclui formas de organizacio para além daquelas
reguladas estritamente pelo Estado, que passam a ser vistas como inferiorizadas; nem
liberdade, na medida em que essa postura acaba por limitar a atuacdo individual no
panorama publico para além do estatal.

Exatamente por essa caracteristica do Estado Social, que passa a intervir de
modo preventivo ou reativo® e, ao procurar gerar cidadania por meio de uma tentativa
de concretizacdo material ou controle amplo advinda de uma atuacdo fortemente
intervencionista, tem-se a obstaculizagdo da propria geracdo de cidadania. Isso porque
as acdes estatais que objetivam promover essa cidadania acabam por considerar os
cidaddos apenas como sujeitos passivos da acdo estatal, apenas como uma massa,
ignorando as diferencgas existentes em toda a pluralidade social e excluindo os cidaddos
do préprio processo de construgdo de cidadania.

Em uma andlise mais ampla desse pano de fundo, ndo apenas focada nas areas
do ramo civilista, mas em outras formas de atuacdo estatal, ndo se pode compreender
que a materializacdo de direitos sociais que permitam superar disparidades féticas
obstaculizadoras da concretizacdo de uma autonomia privada concreta conduza
necessariamente a uma limitagdo de cidadania.

Essa limitacdo é verificada quando a materializacdo gera uma espécie de

clientelismo estatal, onde o Estado define como agir, onde agir, porque agir e ao

% Cf. HABERMAS (2003 Vol II).
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cidaddo cabe apenas se sujeitar a essa pseudotutela estatal paternalista, em que pode
exercer diversas agdes, menos a sua cidadania, sua participagdo e capacidade de
autodeterminacao. O Estado Social mantém o antagonismo excludente entre autonomia
privada e autonomia publica, ocorrendo uma diferenca valorativa, em que o publico,
identificado com o estatal, passa a possuir um peso maior na balanga, em comparagao
com a autonomia privada.

Essa valoracdo acaba por conduzir 2 mencionada hipertrofia da atuacdo estatal,
sustentada as custas da autonomia publica dos cidadados, reduzidos ao papel de clientes e
seguidores das defini¢des do Estado, defini¢cdes essas das quais eles ndo tomaram parte
na constru¢do. Se no paradigma Liberal a cidadania sobrecarregava o mercado, com a
pretensdo de que esse geraria cidadania, o Estado Social sobrecarrega o Poder
Administrativo. Para o primeiro, a liberdade era um bem a ser distribuido e obtido pelo
mercado, e a igualdade uma protecdo formal cega a faticidade; para o segundo, ambas
sdo bens a serem concedidos paternalisticamente pelo Estado, ignorando a necessidade
de participacdo dos envolvidos na prépria criacdo e definicdo dos sentidos do que € ser
livre e do que € ser igual. Em ambos os casos, houve a geracdo de diversas
conseqiiéncias, menos de cidadania® , na medida em que se observa que

O erro do paradigma liberal consiste em reduzir a justica a uma distribui¢ao
igual de direitos, isto é, em assimilar direitos a bens que podem ser
possuidos e distribuidos. No entanto, os direitos ndo sdo bens coletivos
consumiveis comunitariamente, pois s6 podemos “goza-los” exercitando-os.
(...) O paradigma do direito liberal e o do Estado social cometem o mesmo
erro, ou seja, entendem a constituigdo juridica da liberdade como
“distribui¢do” e a equiparam ao modelo da reparticio igual de bens

adquiridos ou recebidos.®

A verificacdo da hipertrofia estatal, acompanhada de uma reduc¢do da esfera de

autonomia privada e da conseqiiente impossibilidade de geracdo de uma sociedade de

% CARVALHO NETO (2001)
% HABERMAS (2003, Vol II, p. 159).
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iguais co-associados sob o direito, haja vista que o crescimento estatal conduziu a uma
limitagdo da espontaneidade societdria e, ainda, a possibilidade de auto-afirmacdo de
diferencas, na medida em que cabia ao Estado determinar qual diferenca poderia ser
aceita, possibilita, ao fim da década de 1970, novas leituras criticas sobre os paradigmas
anteriores, promovidas, dentre outros, por novos movimentos sociais emergentes, a
exemplo do movimento ambientalista e feminista.

O tratamento dispensado pelos paradigmas Liberal e de Estado Social a questao
feminista demonstram sua insuficiéncia para gerar cidadania. O primeiro paradigma
promoveu uma equiparacdo formal a fim de garantir uma igualdade de chances na
concorréncia por postos de trabalho, posi¢des sociais, que acabaram por evidenciar, em
verdade, a desigualdade fética no tratamento destinado a mulheres®’. A fim de combater
essa desigualdade, o Estado Social implementou programas estatais que ocasionaram
situagdes ambivalentes, ocasionando, por exemplo, uma maior probabilidade de
desemprego feminino, fruto da tentativa das empresas de ndo assumirem maiores
encargos, como licenca-maternidade, dentre outros. Tal politica de compensagdo de
danos resultou em uma nova descriminagdo, na qual

Nos campos juridicos concernentes ao feminismo, o paternalismo
socioestatal assume um sentido literal: o legislativo e a jurisdi¢do orientam-
se segundo modelos de interpretacdo tradicionais e contribuem com o
fortalecimento dos estere6tipos de identidade de género ja vigentes.”®

Como se observa, os paradigmas anteriores interpretaram a necessidade de
reconhecimento de direitos as mulheres como uma questio de distribui¢do de bens, que
possibilitou mudangas, mas ndo permitiu cidadania, ndo permitiu o respeito a liberdade

2,69

propiciadora de “um delineamento auténomo e privado para suas proprias vidas™,

atrelada, conseqiientemente, a uma igual consideracdo enquanto agente dentro da

" HABERMAS (2004).
% Op. Cit, p. 304.
% Op. Cit., p. 305.
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sociedade, em que as mudangas ndo podem ser alcancadas sem que os envolvidos
participem do processo de defini¢do e fundamentacdo do que consideram relevantes
para um tratamento que € a eles dirigido.

A idéia de um Estado Democrético de Direito possui a pretensdo de permitir a
conciliacdo entre o respeito a garantias individuais e a possibilidade de participacao
publica do cidadao, e superar uma leitura de necessdria oposicdo entre liberdade e
igualdade. Nesse sentido, a concepc¢do do publico sofre alteragdes, o ptblico ndo mais é
reduzido ao estatal, mas concebido como um espaco de atuacdo e organizacdo da
sociedade, a partir da tomada de consciéncia de que a cidadania é possivel somente com
0 seu exercicio.

Dessa forma, a cidadania deixa de ser um bem a ser consumido pelas vias do
mercado ou uma concessao estatal, para ser a garantia de uma préatica de um processo de
aprendizado, que sé é concretizado por meio desse proprio exercicio ativo da cidadania
pelos cidadaos.

Ocorre uma releitura dos direitos fundamentais e o surgimento de novos direitos
ressaltando a diferenciacdo entre publico e estatal, direitos esses oponiveis contra o
proprio Estado omisso e privatizado, que vem exatamente a consolidar a superacdo da
dicotomia publico x privado em sua concepg¢ao cldssica (publica como estatal) conforme
leciona CARVALHO NETTO",

direitos esses que apresentam a natureza de protecdo juridica de interesses
difusos, de interesses que refogem a dicotomia publico x privado, que
problematizam todo esse campo relacional e que novamente exigem a
revisdo de tudo.

A transformac¢do do publico, que deixa de ser compreendido como estatal, gera
também uma transformacgdo do privado, que deixa de ser o campo do individualismo,

resultando em novas realidades processuais e juridicas, como na atuacdo de

" Op. Cit.
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organizagdes que anteriormente seriam consideradas privadas, atuando em nome de
interesses coletivos da sociedade, em um contexto em que o publico ndo apenas deixa
de ser estatal, mas pode inclusive ser oposto ao estatal’'.

A partir dai desenvolve-se uma outra concepcao de cidadania, que interrompe
com uma tradi¢do de consideracdo do publico como o estatal, passa a entender o ptblico
como uma esfera de atuacdo do individuo na coletividade, conduz a uma idéia de
legitimidade baseada também na igual consideracdo da autonomia publica e privada,
sem a hipertrofia ou privilégio de uma em detrimento da outra.

Isso porque o sujeito s6 adquire autonomia na medida em que pode compreender
a si mesmo como autor dos direitos ao qual se submete e s6 € capaz de deliberar sobre
esse direito quando possui a garantia de direitos individuais. Em conseqiiéncia, a
autonomia publica e a autonomia privada, apesar de distintas, ndo podem mais ser lidas
como antagdnicas, mas como interdependentes.

Semelhante ocorre com as concep¢des de igualdade e liberdade, que ndo mais
podem ser lidas como excludentes, mas como inter-necessirias para seus respectivos
exercicios. Para permitir liberdade, a igualdade deve ser entendida de uma maneira
abstrata, a fim de permitir a inclusdo de diferentes op¢des de vida auto-determinadas

livremente. Conforme DWORKIN?:

(...) a liberdade € necessdria a igualdade, segundo essa concepcdo de
igualdade, nao na duvidosa e fragil hipétese de que as pessoas realmente dao
mais valor as liberdades importantes do que aos outros recursos, mas porque
a liberdade, quer as pessoas lhe déem ou nao mais valor do que a todo resto,
é essencial a qualquer processo no qual a igualdade seja definida e garantida.

A possibilidade de livre auto-determinacao reflete, em conseqii€ncia, na abertura

para diferentes formas de estruturagdo familiar, que ndo pode apenas ser entendida

" Op. Cit.
2 DWORKIN (2005:160-161)
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como acdo de exclusivo exercicio da liberdade ou de exclusivo exercicio da igualdade,
mas, necessariamente, do exercicio de ambas, a0 mesmo tempo.

Essa leitura da inter-relacdo entre igualdade e liberdade fica mais clara a partir
de dois principios a ela relacionados e abordados por Dworkin: o principio da igual
importancia e o principio da responsabilidade especial, os quais permitem compreender
como igualdade e liberdade, interagindo reciprocamente e voltadas para a abertura e a
diferenca, possibilitam uma livre auto-determinacdo, baseada no igual direito que cada
cidaddo possui para essa auto determinacio. Nas palavras de Dworkin’’:

O primeiro € o principio da igual importancia: € importante, de um ponto de
vista objetivo, que a vida humana seja bem-sucedida, em vez de
desperdicada, e isso ¢ igualmente importante, daquele ponto de vista
objetivo, para cada vida humana. O segundo € o principio da
responsabilidade especial: embora devamos todos reconhecer a igual
importancia objetiva do éxito na vida humana, uma pessoa tem
responsabilidade especial e final por esse sucesso — a pessoa dona de tal

vida.

Ao abordar mais detalhadamente esses principios, bem como a postura

- 74 X . 75 1
necessdaria do Estado’” para sua concretizagdo, Dworkin'~ acaba por conceder subsidios
mais claros que permitam conduzir a relacdo entre igualdade, liberdade e a livre

possibilidade de estruturacdo familiar:

O principio da igual importancia ndo afirma que os seres humanos em nada
sdo iguais: ndo que sejam igualmente racionais ou bons, ou que as vidas que
geram sejam igualmente valiosas. A igualdade em questdo ndo se vincula a
nenhuma propriedade das pessoas, mas a importancia de que sua vida tenha
algum resultado, em vez de ser desperdicada. (...) o principio da
responsabilidade especial ndo € metafisico nem sociolégico. Nao nega que a
psicologia ou a biologia possam oferecer explicacdes causais convincentes
sobre o motivo por que cada pessoa opta por viver como vive, nem que tais
teorias recebam influéncia da cultura, da educacdo ou das circunstancias
materiais. O principio &, pelo contrdrio, relacional: afirma enfaticamente que,

> DWORKIN (2005:XV)

™ Na obra de Dworkin, usualmente, para se delimitar a atuacio do Estado utilizado uma leitura
institucional que considere a atuagdo dos trés poderes, o termo “governo” € utilizado, a partir da tradugéo
do termo anglo-saxdo “government”. A fim de evitar potenciais confusdes, como a redugdo indevida de
tal interpretac@o a apenas um dos poderes ou unicamente aos seus atuais ocupantes, optou-se, na pesquisa,
pela utilizag@o do termo Estado. Nas citagdes da obra de Dworkin mantém-se o termo governo, a partir do
sentido aqui explicitado.

> Op. Cit. (p.p. XV-XVII)
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quando é preciso optar com relacio ao tipo de vida que a pessoa viva, dentro
de qualquer escala de opcdes que lhes sejam permitidas pelos recursos ou

z

pela cultura, essa pessoa € responsdvel por suas proprias escolhas. O
principio ndo endossa nenhuma opcio de valor ético. Nao despreza que a
vida que seja tradicional e enfadonha, nem a que seja inovadora e excéntrica,
contanto que essa vida ndo tenha sido imposta a alguém pelo juizo alheio de
que € a vida certa para essa pessoa viver.(...)

O primeiro principio requer que o governo adote leis e politicas que
garantam que o destino de seus cidaddos, contato que o governo consiga
atingir tal meta, ndo dependa de quem eles sejam — seu histérico econdémico,
sexo, raga ou determinado conjunto de especializagdes ou deficiéncias. O
segundo principio exige que o governo se empenhe, novamente se o
conseguir, por tornar o destino dos cidaddos sensivel as op¢des que fizeram.

E importante ressaltar que essa atuacio estatal ndo pode ser lida como a entrega
de bens consumiveis pelo Estado, mas como formas de exercicio de direitos, a partir
ativa participacdo dos potenciais afetados. Tais idéias de igualdade e liberdade,
compativeis com a abertura do sujeito constitucional, encontram-se em constante
reconstru¢do, dialogando com as diferentes identidades existentes.

Essa reconstru¢c@o necessita de bases comunicativas e apoiadas em argumentos
discursivos, na medida em que a validade do direito origina-se um poder comunicativo
que se legitima por meio da institucionaliza¢ao da liberdade publica, onde se defende a
garantia de um processo inclusivo de formacao de opinido e vontade com a participagao
de cidaddos livres e iguais, conforme trabalhado por Jiirgen Habermas em sua Teoria
Discursiva do Direito.

Essa comunicacdo € desenvolvida no ambito da esfera ptblica, uma esfera
publica que ndo se coaduna especificamente com o modelo iluminista’®, mas que
compreende sua inser¢do em uma sociedade complexa, plural e descentralizada. Ela
abarca uma rede informacional comunicativa de pontos de vista distintos, e exerce o
papel de amplificar a pressio dos problemas e tematizd-los convincente e
influentemente, a fim de, a partir de possiveis solucdes alcancadas pelo debate ndo

especializado, promover a absorcdo, a assuncdo e discussdo desses temas pelos

® Cf. OUTHWAITE (1994).
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complexos parlamentares e judiciais.”” Deve-se ressaltar, contudo, que a esfera piblica

também promove a persuasdo sobre esses complexos também sobre outras opinides

intersubjetivamente compartilhadas, caracterizando assim uma luta por influéncias que
ndo se aplica somente a influéncia politica ja adquirida (de funcionérios
comprovados, de partidos estabelecidos ou de grupos conhecidos, tais como
o Greenpeace, a Anistia Internacional, etc.), mas também o prestigio de
grupos de pessoas e de especialistas que conquistaram sua influéncia através
de esferas publicas especiais (por exemplo, a autoridade de membros de

igrejas, a notoriedade de literatos e artistas, a reputacdo de cientistas, o
- 78
renome de astros do esporte, do showbusiness, etc.)

Conseqilientemente, ganha importincia a concepcdo de uma sociedade civil
autdbnoma, que possibilite a0 mesmo tempo o eco (que seja influenciada pela esfera
publica) e que seja agente estimulador por essa esfera, por meio de conexdes baseadas
ndo no mercado ou no Poder Administrativo, mas nas relagdes politicas horizontais
livres existentes entre os cidaddos, gerando associacdes voluntdrias, que fixam e
institucionalizam discursos de resolucdo de problemas dentro dessas esferas publicas
organizadas.

A relacdo entre essa participacdo publica, que sé € possivel quando se tem a
garantia a autonomia privada dos cidaddos da sociedade, de seus direitos de liberdade e
igualdade (direitos esses que se legitimam por haverem sido elaborados pelos seus
destinatdrios), acabam por conduzir a uma configuracdo intersubjetiva do Direito,
calcada na funcdo de geracdo de integracdo social por meio de aquisicdoes de
entendimento mutuo entre os co-cidadados livres e iguais e, também, na gestdo contra-
factual de expectativas generalizadas.79

Isso ocasiona uma noc¢do de forma¢do democrética baseada na possibilidade de
inser¢do comunicativa de opinides e vontades politicas distintas, por meio de

procedimentos institucionalizados para a tomada de decisdes. A existéncia de um

T Cf. HABERMAS (2004).
"8 Cf. HABERMAS (2003, Vol II, p.p. 95-96).
™ Op. Cit.
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procedimento democrédtico que propicia o debate entre diferentes visdes acerca do
mundo e a obtencdo de um entendimento (que se sabe precério, contingente e passivel
de futura modifica¢do), que ocasione uma a¢ao voltada ao entendimento mutuo, € o que
permite que diferentes co-associados sob o direito sejam, a0 mesmo tempo, seus autores
e destinatdrios. Sdo esses procedimentos e ndo seus conteidos que asseguram a
legitimidade, por garantirem a participacdo no jogo democrdtico, ao possibilitar a
transformacgdo desse poder comunicativo, oriundo da esfera publica e da sociedade civil,
para um poder administrativo, por meio da passagem por filtros legislativos
institucionalizados™.

A partir dessa abertura e de uma igual consideracdo de autonomias publica e
privada, bem como de liberdade e igualdade, permitiu-se a superacdo de uma visao
meramente patrimonial, procriacionista, ou centrada no elemento estatal para a
afirmacdo de entidades familiares. A Constituicao de 1988, voltada para a consolidag¢do
do Estado Democritico de Direito e guiada pelos principios de dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da igualdade possibilitou um retorno a pessoa humana, ao
elemento afetivo na constituicdo familiar e a abertura para a diversidade de formacdes
familiares.

E necessério observar que o sentido da construcdo desses direitos, que tomam
como ponto de partida a consolidagdo de um entendimento a partir de principios
consagrados pela Constitui¢ao de 1988, sao conduzidos, em grande parte, pela atuacdo

. .. . . 81 ~
de movimentos sociais e entidades envolvidas com a questdo homossexual,

possibilitando assim um processo mais democratico de afirmacao de direitos.

%0 HABERMAS (2004).

"'Maiores detalhes sobre a agenda dessas entidades e grupos podem ser encontrados em
http://www.estruturacao.org.br/ (sitio do grupo homossexual estruturagdo),
http://www.abglt.org.br/port/index.php (sitio da Associa¢do Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros,
entidade que se consubstancia em uma rede nacional que agrega 109 grupos gays, 1ésbicos e transgéneros
e 56 entidades relacionadas a prevencdo de doencas sexualmente transmissiveis e direitos humanos) e
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No atinente a busca pela afirmacdo de entidades familiares destacam-se a
realizacdo de diversos eventos no sentido de afirmacdo da identidade homossexual,
conforme observavel, por exemplo, na Parada do Orgulho Homossexual de Sao Paulo,
organizada pela Associacdo do Orgulho de Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros
de Sao Paulo.

Nas edicdes de 2005 e 2006™ o evento focou-se no papel que o Direito pode
exercer em um processo de reconhecimento publico dessas relagdes. Como se observa,
o mote da Parada em 2005, sob o slogan de “direitos iguais, nem mais nem menos” era
a defesa do Projeto de Lei 1.151/1995, que visa a estabelecer o contrato de parceria civil
de pessoas do mesmo sex0®.

O slogan utilizado no evento de 2006 foi “Homofobia € crime — Direitos Sexuais
sao Direitos Humanos", em referéncia ao Projeto de Lei 5/2003 (apensado ao PL
5003/2001) que objetiva criminalizar a pratica de atos homofébicos. Esse projeto de lei
ndo serd tratado na presente reflexdo, em virtude da necessidade de uma adequada
abordagem relacionada a criminologia para a andlise da duvidosa proposta de utilizacdo
do Direito Penal como forma de promog¢do de inclusdao e concretizagdo de direitos,
recorte ao qual essa dissertacdo ndo se propde. Todavia, reflete o sentido efetivamente
publico, para além do estatal, que a questio homossexual assume no Estado

Democratico de Direito. Essa atuagdo dos movimentos sociais se coaduna com o

entendimento de Ronald Dworkin sobre o papel dos direitos®*:

www.nuances.com (sitio do grupo homossexual de porto alegre, com forte atuagdo na regido sul do pais).
E interessante observar que, apesar da existéncia de divergéncias entre esses grupos no atinente ao
tratamento juridico a ser dispensado a afirmacdo da homossexualidade, todos eles fundamentam seus
discursos a partir de principios constitucionais.

2 Uma cobertura mais aprofundada sobre as duas tltimas edi¢cdes do evento pode ser encontrada
http://www 1 .folha.uol.com.br/folha/especial/2005/paradagay/ e
http://www 1 .folha.uol.com.br/folha/especial/2006/paradagay/ respectivamente.

% A andlise das caracteristicas desse projeto de lei em face ao atual ordenamento é desenvolvido no
segundo capitulo.

8 DWORKIN (2002:XV)
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Os direitos individuais sao trunfos politicos que os individuos detém. Os
individuos tém direitos quando, por alguma razao, um objetivo comum nao
configura uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto
individuos, desejam ter ou fazer, ou quando nao hd uma justificativa
suficiente para lhes impor alguma perda ou dano. Sem didvida, essa
caracterizacdo do direito é formal, no sentido de que ndo indica quais
direitos as pessoas t€m nem garante que de fato elas tenham algum. Mas néo
pressupde que os direitos tenham alguma caracteristica metafisica especial.

Esse entendimento é coerente com o que foi reiteradamente dito, acerca da
abertura e significacdo desses direitos propiciada por conta de principios
constitucionais. Mas o que sdo esses principios e qual € seu papel dentro do atual
paradigma? Para responder essa pergunta, a pesquisa adota a leitura de Ronald Dworkin
acerca da significacio dos principios no atual ordenamento, sua abertura interpretativa e
sua diferenciacdo em relagdo as regras que também compdem o ordenamento.

Para Dworkin, “‘principio’ é um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social, mas porque € uma

85
7% Deve-se

exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade
observar que a significacdo desses principios nao € fechada nem temporalmente, nem
socialmente. Nao sdo apenas fruto de uma construcio isolada conduzida por entidades
estatais, mas sdo resultado dos entendimento paradigmdticos compartilhados pela
pratica social. Nao ha donos, ndo ha proprietirios dos principios, conforme atenta

. 86
Dworkin

Em lugar disso, argumentamos em favor de um principio e seu peso
apelando para uma amdlgama de préticas e outros principios, nos quais as
implicacdes da histéria legislativa e judicidria aparecem juntamente com
apelos as praticas e formas de compreensao partilhadas pela comunidade.
Essa construgdo coletiva ressalta a idéia de produg¢do do direito por co-

associados que sdo, a0 mesmo tempo, seus produtores e destinatarios, de forma coerente

com o paradigma do Estado Democratico de Direito vigente. Nao cabe ao Estado definir

5 DWORKIN (2002:36)
% 1d., Tbid. (p. 58).
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o significado de principios, de igualdade e liberdade, esses sdo construidos socialmente,

apenas desembocando nas manifestacdes dos poderes estatais constituidos:

A origem desses principios enquanto principios juridicos ndo se encontra na
decisao particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na compreensao
do que é apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo
ptiblico ao longo do tempo.”’

Verifica-se, dessa forma, o paradoxo do vazio de significado dos principios

juridicos, em especial dos principios constitucionais. A afirmag¢do de vazio de

significado dos principios nao conduz a uma leitura que reduza sua importancia, mas

apenas promove uma compreensdo de que tais principios possuem significados

precdrios, contingentes, abertos para uma constante re-significa¢io, ndo sendo passiveis

de estabelecimento atemporal ou descontextualizado. Conforme Dworkin®®:

Ainda assim, nfo seriamos capazes de conceber uma férmula qualquer para
testar quanto e que tipo de apoio institucional é necessdrio para transformar
um principio em principio juridico. E menos ainda de atribuir uma certa
ordem de grandeza a sua importincia. Argumentamos em favor de um
principio debatendo-nos com todo um conjunto de padrdes — eles préprios
principios e ndo regras — que estdo em transformacgdo, desenvolvimento e
mutua interagao.

A possibilidade de sua constante re-significacdo ndo é suficiente para distinguir

principios de regras. A distin¢g@o entre essas duas “espécies” normativas € mais ampla,

conforme aponta Dworkin™:

Eles sdo diferentes porque sdo principios juridicos e ndo regras juridicas.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacgdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicdveis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é

valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nio &
vdlida, e neste caso em nada contribui para a decisao.

Em adicdo, afirma ainda que:

7 1d. Ibid. (p. 64).
% 1d. Tbid. (p. 65).
¥ 1d. Tbid. (p. 39).
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Os principios possuem uma dimensdo que as regras nio t€ém — a dimensao do
peso ou importincia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a
politica de protecdo aos compradores de automoéveis se opde as principios de
liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuragdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular € mais importante que outra freqiientemente serd objeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do
conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem ou quio importante ele é”.

Ao invés de pretender-se afastar a possibilidade de vinculacdo, de validade

juridica de principios perante regras, demonstra-se a necessidade de adequacdo dessas

regras aos principios que fundamentam o proprio ordenamento juridico. Conforme

. 9]
Dworkin™:

Se uma teoria do direito deve fornecer uma base para o dever judicial, entdo
os principios que ela apresenta de maneira ordenada devem tentar justificar
as regras estabelecidas. Para isso, € preciso identificar as preocupacgdes e
tradicdes morais da comunidade que, na opinido do jurista que defende tal
teoria, sustentam efetivamente essas regras.

O autor reforca esse entendimento, ao afirmar que

Na verdade, uma das minhas razdes para estabelecer a distin¢ao entre regras
e principios foi exatamente mostrar quao costumeiramente as regras
representam uma espécie de compromisso — que toma essa forma — entre
principios concorrentes e como esse ponto pode perder-se ou submergir,
quando falamos muito imprecisamente sobe como regras conflitam com
principios. *

Novamente ressaltando a importincia da contextualizagdo na andlise dos

principios, Dworkin” afirma a importincia do caso concreto na verificacio do

significado possivel na aplica¢do do principio:

A distin¢@o entre regras e principios permanece intocada. Eu poderia resumir
um conjunto de leis mediante a formulagdo de uma regra — como aquela
segundo a qual a agressdo € um crime — e a lista das excegdes estabelecidas.

%0 1d, Tbid. (p.p. 42-43).

11, Ibid. (p. 106).

°21d, Tbid. (p.p. 120-121).

% 1d, Tbid. (p. 120).
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Se meu resumo estiver completo, qualquer um que praticar uma agressao
serd culpado de um crime, a menos que uma das excegdes que formulei se
aplique. Se ele ndo foi culpado, ou eu me enganei, ou o direito mudou. No
caso de um principio, as coisas se passam de outro modo. Suponhamos que
eu diga que, em principio, um individuo ndo pode beneficiar-se de seus
préprios delitos, mas algum individuo se beneficia. Minha declaracdo ndo
precisa ser corrigida nem mesmo atualizada, apenas porque alguém pode, de
maneira adequada, beneficiar-se de seus delitos. Isso desde que esses termos
sejam entendidos, ndo como aplicando-se apenas quando existir uma
excecdo reconhecida para o caso, mas também quando as caracteristicas
especiais do caso desse individuo invocarem outro principio ou outra politica
recentemente reconhecidos, capazes de estabelecer uma diferenga pertinente.

Essa abertura dos principios para novas situagdes e significados, bem como para

novas pretensoes e releituras de pretensdes que possibilita uma abertura juridica para a

. - . . . . 94
inclusdo da diversidade. Nos dizeres de Dworkin™":

O argumento em favor das leis contra a discriminag@o, aquele segundo o
qual uma minoria tem direito a igualdade de consideragdo e respeito, ¢ um
argumento de principio.

E necessdrio ressaltar, todavia, que Dworkin ndo adota uma postura nefelibata de

pensar que a ado¢do de uma comunidade de principios geraria, por si s, o término de

violacdes de direitos. O principal ponto que a abertura dos principios possibilita é

exatamente a inclusdo advinda do debate publico acerca do significado dos principios

que a fundamentam, a abertura para pretensdes e tematizacdes a partir de grupos que

tenham seus direito violados. Nos dizeres do autor’:

O modelo de principios satisfaz todas as nossas condi¢des, pelo menos tao
bem quanto qualquer modelo poderia faze-lo numa sociedade moralmente
pluralista. Torna especificas as responsabilidades da cidadania: cada cidaddo
respeita os principios do sentimento de eqiiidade e de justica da organizacgdo
politica vigentes em sua comunidade particular, que podem ser diferentes
daqueles de outras comunidades, considere ele ou ndao que, de um ponto de
vista utdpico, sdo esses os melhores principios. Faz com que essas
responsabilidades sejam inteiramente pessoais: exige que ninguém seja
excluido; determina que, na politica, estamos todos juntos para o melhor ou
o pior; que ninguém pode ser sacrificado, como os feridos em um campo de
batalha, na cruzada pela justica total.

(...)

% 1d, Tbid. p. 129.

> DWORKIN (2003: 256-257)
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Uma associagdo de principio ndo €, automaticamente, uma comunidade
justa; sua concepcao de interesse eqiiitativo pode ser falha ou violar direitos
de seus cidaddos ou de cidaddos de outras nag¢des, do mesmo modo que em
qualquer comunidade associativa verdadeira, como vimos hd pouco. Mas o
modelo de principios satisfaz as condicoes da verdadeira comunidade
melhor que qualquer outro modelo de comunidade possivel para pessoas
que divergem sobre a justica e a equidade a serem adotadas. (sem grifo
no original)

A abertura principioldgica, relacionada aos direitos fundamentais, permite uma
protecdo de minorias contra decisdes da maioria que as afetem de maneira anti-juridica,
PN . L 196

de modo insito a democracia constitucional :

A teoria constitucional em que se baseia nosso governo nao é uma simples
teoria da supremacia das maiorias. A Constitui¢do, e particularmente a Bill
of rights (Declaracdo de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os
cidadaos (ou grupo de cidaddos) contra certas decisdes que a maioria pode
querer tomar, mesmo quando essa maioria age visando o que considera ser o
interesse geral ou comum. (...) Mas outras restricdes assumem a forma
daquilo que frequentemente se chama de padrdes ‘“vagos”, como por
exemplo o dispositivo que determina que o governo ndo poderd negar a
nenhum individuo o processo legal justo ou a igual protecdo perante a lei.
Atento a necessidade de didlogo dos entendimentos contemporaneos acerca dos
principios com a tradi¢do juridica construida acerca de determinados conceitos, bem
como da necessidade de tematizac@o das divergéncias acerca de tais conceitos, Dworkin
utiliza-se da idéia de direito como integridade e da metafora literdria, adotando a idéia
de “cadeia do direito”, partindo da concep¢do de um romance literdrio construido por
diversos autores. Esse aporte tedrico demonstra-se ttil para uma melhor compreensao
da idéia de casamento apta a dialogar com os principios de igualdade e liberdade
compartilhados no paradigma de Estado Democratico de Direito.
Isso porque tal proposta de abordagem dos principios é desenvolvida a partir da
critica a interpretacdo convencionalista do direito, que remete a repeti¢ao e consolidacdo

de decisdes pretéritas e textos legislativos ja existentes, o que geraria uma

impossibilidade de solucdo de problemas presentes e, ainda, a critica a uma visdo

% DWORKIN (2002:208-209)
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pragmatista do Direito, em que os juizes decidam sobre o que € bom para o futuro,
ignorando muitas vezes a vigéncia de principios presentes’ .

A proposta do direito como integridade, dialoga com as idéias de justica e
equidade®, mas parte da pretensdo de se permitir uma leitura do passado a partir do
presente, a fim de possibilitar um futuro coerente e integro com a histéria juridica
desenvolvida:

O direito como integridade, portanto, comega no presente e s6 se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine.
Nio pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos
praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que
eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o que disseram) em uma
histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma
afirmacdo complexa: a de que a prdtica atual pode ser organizada e
justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro
honrado.99

O direito como integridade se baseia na idéia de coeréncia, que, nesse contexto,
nao pode ser entendida como um simples retorno ao passado, como repeticio de

decisdes passadas, mas como uma coeréncia argumentativa horizontal, ou seja, uma

7 Um maior detalhamento sobre as correntes convencionalista e pragmdtica, em especial na tradi¢do
estadunidense, podem ser observados nos capitulos ‘“Convencionalismo” e “Pragmatismo e
Personificacdo”, em DWORKIN (2003).

% Deve-se observar que a idéia de equidade, trabalhada nas traducdes brasileiras da obra de Dworkin,
advém do termo inglés fairness. Esse termo remete a uma concepg¢do de respeito as regras do jogo, de
respeito a procedimentos estabelecidos, que garantam uma imparcialidade aberta a pluralidade, enquanto
a idéia de justica refere-se a um conceito de igual consideragdo, de tratar cada caso e situagcdo como
igualmente relevantes de uma correta protecdo e andlise juridicas, considerando as especificidades e
diferencas de cada caso com igual seriedade. Os sentidos conferidos a esses dois termos, que sdo
necessdrios, porém ndo suficiente para a idéia de direito como integridade, se faz presente mais
fortemente ao longo do desenvolvimento das obras utilizadas na pesquisa e, consequentemente, ¢ aqui
adotado. Todavia, eventuais confusdes entre esses termos, oriundos de tradugdes conduzidas por
diferentes profissionais, podem ser verificados. Nesse sentido, elucidativa é a nota do tradutor de Levando
os Direitos a Sério, a pagina IX da introdu¢@o dessa obra: “Fair — pode ser traduzido por ‘equanime’. Na
filosofia e na teoria do direito de Dworkin, o adjetivo fair e o substantivo fairness,dele derivado, indicam
tanto ‘imparcialidade’ como ‘eqiiidade’. Por vezes o termo indica ‘ justi¢a’, quando esta é definida como
imparcialidade ou eqiiidade dos processos de atribuicdo de direitos e obrigacdes, encargos e beneficios.
Além disso, os termos fair e fairness estdo ainda associados a honestidade, isen¢do, equilibrio, auséncia
de preconceitos e eqiiidistincia na ponderacdo de interesses conflitantes. Fair play, por sua vez, refere-se
aqueles juizos, decisdes e acdes que sdo considerados razoaveis, apropriados ou adequados, segundo o
entendimento, sentimento e as crengas partilhados por um grupo social ou comunidade a respeito do que é
correto e equanime. O emprego desses termos estd claramente associado a idéia de uma justica
processual, cuja caracteristica central ¢ precisamente a ‘imparcialidade’. Contudo, em alguns contextos,
fair e fairness possuem um valor substantivo e ndo puramente processual.”

% DWORKIN (2003, p. 274).
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coeréncia fundamentada em argumentos oriundos da comunicagdo, que reconstroem o
passado (a partir de decisdes judiciais, textos legais e demais manifestacdes juridicas) a

partir do presente e a partir de uma necessidade de consideracdo de principios que

100

compdem, no presente, o ordenamento. Nesse sentido, Dworkin " afirma:

Se uma instituicdo politica s6 € coerente quando repete suas proprias
decisdes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entdo a integridade
ndo é coeréncia; €, a0 mesmo tempo, mais € menos. A integridade exige que
as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do
possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e
eqiiidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que aceite esse ideal as
vezes ird, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores,
em busca de fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a
esse sistema como um todo.

Para desenvolver essa proposta de interpretacdo, Dworkin utiliza-se da metafora

do juiz, em virtude da sua posi¢ao na préatica juridica e, nesse sentido, entende que:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a
situacdo de cada pessoa seja justa e eqiitativa, segundo as mesmas
normas.101

A metafora centra-se na figura do Juiz Hércules, dotado de capacidade
intelectual e disponibilidade temporal sobre-humanas, que ndo pretende ser uma
estrutura apologética do juiz, tampouco possui a pretensdo de explicagdo ou ordenagdo
do agir do Poder Judicidrio, mas consubstancia uma espécie de saida irOnica (presente
na propria denominacdo do juiz Hércules, perante a dificuldade de suas tarefas). Nao se
trata de um fechamento no judicidrio, nos juizes, pois iSso seria uma incongruéncia com
a propria leitura de construcdo publica, compartilhada, do significado dos principios.

Hércules ¢ uma alegoria para todos aqueles envolvidos com o direito que, como pratica

1% Op. Cit. (p. 264).
9T Op. Cit. (p. 291).
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social (conforme ja demonstrado nas pretensdes e discursos adotados por movimentos
sociais), nao se limita a atuacdo de técnicos e profissionais.

Os atores sociais que atuam na construcdo do significado dos principios sdo ao
mesmo tempo autores e criticos do “romance juridico” desenvolvido dentro do direito
como integridade e da metafora literdria da cadeia do Direito. Eles recebem um material
ja escrito anteriormente (a tradicdo, o material de decisdes e interpretacdes juridicas
anteriores) e, a partir de sua leitura critica, continuam a obra de maneira que ndo sejam
geradas incompreensdes, como, por exemplo, a repentina transformacdo de um
personagem que demonstrava determinadas caracteristicas em um personagem com
caracteristicas completamente opostas, sem que haja uma explicacgdio e uma
fundamentagdo convincentes para isso.

Tal processo de re-significacdo e releitura da tradicdo permite superar a
concepc¢do de que existiriam significados de direitos fundamentais fechados em um rol
enumerado no texto constitucional, o que se revela sensivel na discussdo acerca da
possibilidade de protecdo do direito de familia a diferentes projetos de
compartilhamento intimo de vida, em especial aquele conduzido por casais do mesmo
SeXO.

Para uma melhor compreensdo dessa visdo no ordenamento nacional, ¢é
necessdrio atentar para as observacdes de Paulo Luiz Netto Lobo acerca da ndo
exaustividade das entidades familiares nos modelos previstos no artigo 226 da

Constitui¢ao da Repl’lblicaloz.

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebrag@o.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

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

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.
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Para isso, o autor parte da constatacdo da existéncia de diversas formas de
estruturacdo de unidades de convivéncia na sociedade, conforme verificado em
levantamento anual conduzido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

(IBGE) e utilizado como subsidio para elaboracdo de politicas publicas, a Pesquisa

190 autor'™ observa que:

Nacional de Domicilios por Amostragem (PNAD)
Os dados do PNAD tém revelado um perfil das relagcdes familiares
distanciado dos modelos legais, como procurei demonstrar em trabalho
pioneiro, logo apés o advento da Constitui¢do de 1988 . Sdo unidades de
vivéncia encontradas na experiéncia brasileira atual, entre outras:
a)par andrégino, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos;
b)par andrégino, sob regime de casamento, com filhos biolégicos e filhos
adotivos, ou somente com filhos adotivos, em que sobrelevam os lacos de
afetividade;
¢)par andrégino, sem casamento, com filhos biolégicos (unido estdvel);
d)par andrégino, sem casamento, com filhos biolégicos e adotivos ou apenas
adotivos (unido estavel);
e)pai ou mae e filhos bioldgicos (comunidade monoparental);
f)pai ou mée e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos (comunidade
monoparental);
g)unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva,
sem pai ou mde que a chefie, como no caso de grupo de irmaos, apds
falecimento ou abandono dos pais;
h)pessoas sem lacos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, com lacos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econdmica;
1)unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;
j)unides concubindrias, quando houver impedimento para casar de um ou de
ambos companheiros, com ou sem filhos;
k)comunidade afetiva formada com “filhos de criagdo”, segundo generosa e
soliddria tradicdo brasileira, sem lacos de filiacdo natural ou adotiva regular.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, ap6s prévia separacgao judicial por mais de um
ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separag@o de fato por mais de dois anos.

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

§ 8% - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

13 Maiores detalhes sobre a PNAD, seu cardter de estimativa e a natureza dos dados e procedimentos
utilizados para a coleta podem ser encontrados no sitio eletronico do IBGE, www.ibge.gov.br. Um
exemplo da utilizagdo da PNAD para o estabelecimento de programas de politicas ptblicas voltados para
a concretizagdo e acesso a direitos pode ser observada no seu emprego no estabelecimento de aspectos
basilares do Cadastro Unico dos Programas Sociais do Governo Federal e em recortes utilizados pelo
Programa Bolsa Familia. Maiores detalhes podem ser obtidos no sitio eletronico do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, em www.mds.gov.br

“LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/public/artigos.aspx ?codigo=107. Ultimo acesso em 20.11.2006.
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Todas essas formas de compartilhamento de projetos de vida carregam consigo
trés caracteristicas comuns, que sdo (i) afetividade, como fundamento e finalidade da
entidade, com desconsideracdo do modvel econdmico e escopo indiscutivel de
constituicdo de familia; (ii) estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais,
episddicos ou descomprometidos, sem comunhdo de vida; e (iii) ostensibilidade, o que
pressupde uma unidade familiar que se apresente assim publicamente'®”.

A indagacdo que o autor coloca € se essa variedade estaria contemplada pela
protecdo constitucional a familia ou se as formas de compartilhamento que estariam
aptas a gozar de protecdo juridica seriam unicamente aquelas enumeradas no texto
constitucional. Nesse sentido, argumentam(’ que

Consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e constituir a
entidade familiar que melhor corresponda a sua realizagdo existencial. Nao
pode o legislador definir qual a melhor e mais adequada. (...) C. Massimo
Bianca, tendo em conta o sistema juridico italiano, ressalta o principio da
liberdade, pois a “necessidade da familia como interesse essencial da pessoa
se especifica na liberdade e na solidariedade do ndcleo familiar”. A
liberdade do nicleo familiar deve ser entendia como ‘liberdade do
sujeito de constituir a familia segundo a propria escolha e como
liberdade de nela desenvolver a propria personalidade”. (sem grifo no
original).

Observa-se ai a inter-relacdo entre liberdade e igualdade, na medida em que a
liberdade de estruturacdo de entidades familiares s6 € possivel, s € efetivado, se essas
diferentes formas de estruturacdo fética familiar dotadas de afeto, estabilidade e
ostensibilidade forem reconhecidas como igualmente merecedoras de protecao juridica,
possibilitando, dessa forma, o respeito a dignidade da pessoa humana.

Essa premissa acaba por se fazer presente na interpretagio que LOBO promove

. . 107
do texto constitucional " :

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacgdo, no tocante ao
ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao hd qualquer

105 ¢f. LOBO, 1d. Ibid.
106 14, Ibid
0714, Ibid
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referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as constitui¢oes
brasileiras anteriores. Ao suprimir a locug¢do ‘““constituida pelo casamento”
(art. 175 da Constitui¢do de 1967-69), sem substitui-la por qualquer outra,
pds sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia. A
cldusula de exclusdo desapareceu. O fato de, em seus pardgrafos, referir a
tipos determinados, para atribuir-lhes certas conseqiiéncias juridicas, ndo
significa que reinstituiu a cldusula de exclusdo, como se ali estivesse a
locugdo ““a familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”. A interpretacdo de
uma norma ampla nido pode suprimir de seus efeitos situacdes e tipos
comuns, restringindo direitos subjetivos. (...) Os tipos de entidades
familiares explicitados nos pardgrafos do art. 226 da Constituicdo sao
meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns, por
isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades familiares
sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade.

A superacdo da idéia de que seria necessdria uma explicitacdo de formas de
entidades familiares para que fossem dignas de tratamento juridico, promovida por
LOBO, dialoga com a visdo acerca dos principios adotada na pesquisa.

Isso porque, para Dworkin, a idéia de uma distingdo que opde direitos
enumerados, previstos expressamente, e direitos ndo-enumerados, ndo expressos de
maneira clara e que teriam até mesmo um questiondvel carater de juridicidade, € falsa.

Para uma melhor elucidacdo desse ponto, faz-se necessdrio, primeiramente,
estabelecer do que se fala quando se diz acerca de direitos enumerados e direitos nao
enumerados. Conforme Dworkin'®®:

A distin¢cdo que eu suponho estar discutindo, entre direitos enumerados e
direitos ndo enumerados, € apenas outra simples questdo de equivoco
semantico. Constitucionalistas usam o termo “direitos ndo-enumerados”
como um coletivo para um conjunto particular de direitos constitucionais
reconhecidos ou controversos, incluindo o direito de viajar; o direito de
associagdo; e o direito e privacidade do qual deriva o direito ao aborto, se é
que esse direito existe. Eles consideram essa classificacio como
estabelecedora de uma importante distingdo estrutural, como os termos
“enumerados” e “ndo-enumerados” obviamente sugerem. [Para esses
constitucionalistas] Se os direitos e garantias individuais [Bill of rights]
enumeram apenas alguns dos direitos necessarios para uma sociedade
de igual consideracio e liberdade basica, e deixa outros direitos sem

18 DWORKIN (1992: 386)



67

mencio, entdo os juizes tém apenas o poder de afirmar os direitos
realmente enumerados. (sem grifo no original)

Como se observa, essa distingdo retoma a discussao sobre a necessidade ou
desnecessidade de enumeragao, de explicitacdo, em textos normativos para que haja o
efetivo reconhecimento de direitos. Conforme afirmado anteriormente, Dworkin
sustenta a improcedéncia da prépria distingdo. Em suas palavras'”:

Entdo a distincdo entre direitos numerados e direitos nao-enumerados é
amplamente entendida como condutora a um importante tema constitucional:
A questdo de saber “se” e “quando” as cortes tem autoridade de afirmar
direitos que ndo estejam efetivamente enumerados na Constitui¢do como
direitos constitucionais genuinos. Eu entendo que tal questdo € ininteligivel,
como eu disse no comeco, porque essa distingdo que presumidamente existe,
ndo faz sentido. A distin¢do entre algo que estd em uma lista e algo que ndo
estd ¢ certamente genuina e usualmente muito importante. Um ato
regulatério [ordinance] deve declarar, por exemplo, que € proibido levar
armas, facas ou explosivos na bagagem de mao em um avido. Suponhamos
que as autoridades aeroportudrias interpretaram que o ato regulatério
também veta a possibilidade de embarcar-se com caixas de gds de efeito
moral, tomando como base a estrutura geral do ato regulatério e a dbvia
intencdo por detrds dele, que € proibir todas as armas que pudessem ser
levadas a bordo e utilizadas em seqiiestros ou terrorismo. Estariamos certos
em dizer que o gis nao estava na lista do que foi banido, e que se tem entdo
uma legitima indagac@o sobre se as autoridades poderiam adicionar armas
“ndo enumeradas” a lista. Mas a distincio entre autoridades vetando
pistolas, canivetes e granadas de mao por um lado, e gas de efeito moral
por outro, depende de uma assuncio seméintica: que o gas de efeito
moral enquadra-se no que os filosofos chamam de referéncia, e nao se se
enquadra no termo ‘‘armas’, nem em ‘facas”, nem em ‘“explosivos”.
Nenhuma assuncdo comparavel pode explicar a suposta distin¢ao entre
direitos constitucionais enumerados e direitos constitucionais nao-
enumerados. (sem grifo no original).

O papel dos principios no ordenamento afasta essa distin¢cdo entre direitos
enumerados e direitos nao-enumerados, na medida em que afastam a reducdo de seu
significado a uma questdo apenas semantica, haja vista se basearem em uma questao de
interpretacdo de seu sentido. Dessa forma, ndo se pode confundir a questdo da
referencia que um texto normativo faz a determinada previsdo, com a interpretagcdo e os

sentidos construidos acerca desses direitos, conduzida, no objeto da pesquisa, a partir de

19914, Tbid. p. 387.
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110

principios constitucionais. Para Dworkin ', “a questdo chave na aplicacdo desses

principios abstratos para controvérsias particulares ndo € uma questdo de referéncia,
mas de interpretacdo, o que ¢ muito diferente”.

A partir do papel da interpretacdo dos principios constitucionais e da abertura
para diferentes formas de estruturacio familiar que eles possibilitam, LOBO''" aborda a
validade de uma entidade familiar homossexual:

As unides homossexuais seriam entidades familiares constitucionalmente
protegidas? Sim, quando preencherem os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade. A norma de inclusdo do art. 226 da
Constitui¢do apenas poderia ser excepcionada se houvesse outra norma de
exclusdao explicita de tutela dessas unides. Entre as entidades familiares
explicitas hd a comunidade monoparental, que dispensa a existéncia de par
andrégino (homem e mulher).

A auseéncia de lei que regulamente essas unides ndo € impedimento para sua
existéncia, porque as normas do art. 226 sdo auto-aplicaveis,
independentemente de regulamentacdo. Por outro lado, ndo vejo necessidade
de equipard-las a unido estdvel, que € entidade familiar completamente
distinta, somente admissivel quando constituida por homem e mulher (§ 3°
do art. 226). Os argumentos que tém sido utilizados no sentido da
equiparacdo sdo dispensdveis, uma vez que as unides homossexuais siao
constitucionalmente protegidas enquanto tais, com sua natureza propria.
Além da invocagdo das normas da Constituicdo que tutelam especificamente
as relacdes familiares, preferidas nesta exposicdo, a doutrina tem encontrado
fundamento para as unides homossexuais no ambito dos direitos
fundamentais, sediados no art. 5°, notadamente os que garantem a liberdade,
a igualdade sem distin¢do de qualquer natureza, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada. Tais normas assegurariam “a base juridica para
a constru¢do do direito a orientacdo sexual como direito personalissimo,
atributo inerente a pessoa humana”.

-

E importante atentar para o fato de que os reflexos da interpretacio dos
principios constitucionais de liberdade e igualdade aplicados as relacdes homossexuais,
estrutura e permeia o ordenamento juridico também por meio de regras.

Isso se demonstrou claro com a recente promulgacdo da Lei n° 11.340, de 7 de
agosto de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha. O dispositivo legal em questao

alcancou repercussao por estabelecer um importante marco na questdo de género no

1914, Tbid (p. 387).
"' 1.OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/public/artigos.aspx?codigo=107. Ultimo acesso em 20.11.2006.
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direito brasileiro, ao estabelecer mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Ocorre que essa lei, para além do significativo avanco na protecdo a mulher,
permitiu a consolida¢do em regra do principio da pluralidade de entidades familiares,
especialmente do reconhecimento de cardter familiar a relacionamentos homossexuais
estdveis, ostensivos e baseados no afeto. O artigo 5°, em seus incisos e pardgrafo tnico,
assim dispde:

Art. 50 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer a¢do ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

I - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

IIT - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacio.
Paragrafo tnico. As relacoes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacao sexual. (sem grifo no original)

O reconhecimento de novas entidades familiares e a liberdade de estruturagdao da
familia dentro dessas novas formas s6 foi possivel em funcdo de uma mudanca
interpretativa acerca da relacdo entre regras do direito civil e principios constitucionais.
Dentro desse contexto, a protecdo a diversas formas de estruturacdo familiar, de
diferentes entidades familiares se faz necessaria. Dessa maneira, € interessante observar
o papel que o acesso ao casamento pode exercer, levando-se em consideracdo sua
posicdo privilegiada dentro do entendimento construido na literatura juridica.

Nao se pretende com isso, evidentemente, criar um pedestal ou uma
hierarquizagcdo entre as diferentes entidades familiares atualmente reconhecidas pelo
Direito, o que seria, inclusive, inadequado perante o ordenamento juridico. O que se

pretende, apenas, € analisar como elementos e respostas juridicas consolidadas, no caso
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especifico do casamento, podem lidar com demandas que se apresentam, notadamente
os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo, de modo a ndo violar principios
constitucionais.

Mas o que é casamento?

A resposta usual para essa pergunta, a0 menos para manuais de direito, costuma
ser: Casamento € a unido entre um homem e uma mulher.

Essa defini¢cdo de casamento, que ndo possui previsdo nem na Constitui¢do da
Reptblica nem no Cédigo Civil''?, encontra-se enraizada na tradigdo juridica nacional,
sendo considerada conceito fechado, sem possibilidade de discussdao. A literatura
juridica entende que o descumprimento da diversidade de sexos ndo estaria a acarretar
“nulidade, nem anulacdo; foi [0 casamento] pura materialidade de fato, sem nenhuma

59113

significacdo juridica” ", sendo, dessa forma, inexistente.

Esse posicionamento se demonstra claro no entendimento de Pontes de Miranda
acerca da definicdo de ‘“casamento ndo-existente” se baseia na violacdo de requisitos
que ‘“‘sdo evidentes e tem valor absoluto, sdo consubstanciais ao contrato do matrimonio,

59114,

de modo que os Cdédigos nem sequer o0 mencionam’ ; esses requisitos sao (i) diferenca

de sexo; (i1) celebracdo do ato, conforme se observa :

A unido, ainda quando solenemente feita, entre duas pessoas do mesmo
sexo, ndo constitui matrimoénio, porque ele €, por defini¢do, contrato do
homem e da mulher, viri et mulieris coniunctio, com o fim de satisfacdo
sexual e procriagdo.'"”

"2 A Constitui¢do, no tocante ao casamento, faz referéncia apenas ao seu aspecto civil e a gratuidade de
sua celebracdo, estabelecendo, ainda, os mesmos efeitos civis ao casamento religioso. Dentro da
regulamentacdo disposta pelo Cédigo Civil de 2002, destaca-se o artigo 1.514, que versa sobre o
momento de celebragdo do casamento, que faz referencias a homem e mulher. Todavia, como sera
explicitado ao longo do capitulo, uma interpretacdo desse dispositivo de acordo com principios
constitucionais ndo conduz a defini¢do de exclusividade do casamento entre pessoas de diferentes sexos.
'3 PONTES DE MIRANDA (2004: 314)

1414, Ibid. (p. 313).

514, Ibid. (p.315).
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A leitura que entende a inexisténcia do casamento entre pessoas do mesmo sexo

¢ repetido por outros autores, a exemplo de RODRIGUES(2001), MONTEIRO (1972)

RUGGIERO (1972). Para esses autores:

Casamento é o contrato de direito de familia que tem por fim promover a
unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem
miitua assisténcia. ''®

Em matéria de casamento, ocorrem também hipdteses em que se verifica a
inexisténcia do ato. Assim, se porventura se unissem duas pessoas do mesmo
sexo, como outrora sucedeu com Nero e Sporus, ter-se-ia ato inexistente,
porque do matrimdnio € condi¢do vital a diversidade de sexo dos

117
nubentes .

A diversidade de sexos é um elemento exigido pela prépria natureza, sobre o
qual nao € preciso insistir, visto que sO casos teratologicos ou de
hermafroditismo (alids, bem raros) podem exigir a aplicacdo deste requisito,
casos esses que serdo resolvidos pelo sexo que prevaleca.''®

Até mesmo autores que promovem uma leitura critica da homossexualidade no

direito promovem explicacdes lacOnicas acerca do casamento entre pessoas do mesmo

SEXO0:

Uma vez descartada a compatibilidade das unides homossexuais a
comunidade familiar derivada do casamento — pois nesta espécie de unido a
distin¢gdo dos sexos € pressuposta de forma undnime pela doutrina e pela
jurisprudéncia — resta analisar a pertinéncia das unides de pessoas do mesmo
sexo 2 chamada ‘unio estdvel’'"”.

Observa-se uma explicacdo tautoldgica, na qual a suposta impossibilidade

sustentada pelos autores, possui como fundamento a construcdo de tal entendimento

pela proépria literatura, configurando-se, dessa forma, uma postura dogmatica, que, nos

dizeres de Lyra Filho, se pretende “verdade absoluta, que se pretende erguer acima de

qualquer debate e, assim, captar a adesdo, a pretexto de que ndo cabe contestd-la ou a

ela propor qualquer alternativa

120 . .
7Y A diversidade de sexos dos celebrantes do

' RODRIGUES (2001:19)
"7 MONTEIRO (1972:69)
8 RUGGIERO (1972:121)

19 RI0S(2004:121)

201 YRA FILHO (1980:12).
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casamento se apresenta como um tabu, caracteristica excluida das possibilidades de

discussao e re-significa¢io perante o ordenamento juridico.

H4 ainda obras tradicionais que, embora proponham uma abertura para a

reconstru¢do do conceito de casamento, acabam por incorrer em uma visdo dogmatica.

Isso é demonstrado nos escritos de Caio Mdrio Pereira, que entende ser

(...) 6bvio que a nocdo conceitual do casamento ndo pode ser imutavel. As
idéias que convinham ao povo hebreu do velho testamento, que satisfaziam o
grego, que agradavam aos romanos, que vigiam na Idade Média, e mesmo as
que predominavam no século XX — ja ndo atendem as exigéncias da nossa
geracdo, que assiste a uma profunda transformacio do social, do politico e
do econdmico. E sendo a familia um organismo em lenta, mas constante
mutacdo, o casamento que a legitima hd de afeicoar-se as condigdes
ambientes e contemporaneas.'”'

Paradoxalmente, em seguida, recorre a fundamentos “que agradavam aos

romanos” e que “ndo atendem as exigéncias da nossa geracdo” para adotar uma

definicdo que exclua a possibilidade de pessoas do mesmo sexo celebrarem casamento,

por ser entendido como “unido de duas pessoas de sexo diferente, realizando uma

integracao fisicopsiquica permanente

122 .
7777, Dessa maneira, sustenta que

o0 ato nupcial ndo tem em vista a unido de duas pessoas quaisquer, porém de
duas pessoas de sexo oposto. Os conceitos classicos romanos (Modestino e
Justiniano) ja o salientavam [nuptia sunt coniunctio maris et feminal,
consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio (Digesto, Livro
23, Titulo II, fr. I) — Modestino; nuptia autem sive matrimonium est viri et
mulieris coniunctio individuam vitae consuetudinem continens — Institutas de
Justiniano]; as nossas definicOes, consideradas igualmente cléssicas
(Lafayette e Bevildqua) consignaram-no. E todos os civilistas o repetem,
assinalando as vezes que ndo esta ai apenas um elemento juridico, mas um
elemento natural do matrimonio, tdo relevante que ndo se qualifica somente
como requisito, porém se erige em pressuposto fatico de sua existéncia, cuja
postergacdo vai fundamentar a teoria do ‘casamento inexistente’. A ordem
juridica nio admite o matrimdnio de pessoas do mesmo sexo.'>

2l PEREIRA (2004: 52-53)

2214, Ibid (p.53).

14, Ibid (p. 64-65).
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-

E interessante observar que autores que objetivam a ampliacdo das
possibilidades de protecdo as relacdes entre pessoas do mesmo sexo (ndo
necessariamente o casamento) incorrem nessas leituras dogmadticas, que assumem
posicionamentos como verdades solidificadas, ignorando o papel desempenhado pela
abertura de principios constitucionais dentro do atual ordenamento, promovendo,
inclusive, leituras retrégradas, que procuram negar até mesmo a possibilidade de
aplicacdo de outras formas de entidade familiar aos relacionamentos entre pessoas do
mesmo sexo, por meio de interpretacdes que assumem entendimentos ja superados
paradigmaticamente.

Daniela Cristina Alaniz Macedo e Eliane Sobrinho Alexandrelz4, com o objetivo
de defender protecdes juridicas aos relacionamentos homossexuais, acaba por contribuir
para o aprisionamento do sentimento e das manifestacdes de afeto em funcdo da
orientacdo sexual das pessoas envolvidas, na medida em que nega sua protecdo
enquanto entidade familiar:

Entretanto, a Constituicdo Federal restringe o conceito de entidade familiar,
onde a unido homossexual jamais poderd sé-la, pois aquela consiste na unido
entre homem e mulher. Por mais estdvel que a unido venha a ser, nio se
considera a realizacdo afetiva e psicolégica dos parceiros, mas sim sua
potencialidade para procriacdo e socializacdo de futuros cidadaos.

(..

Portanto, pode-se concluir que a tentativa de equiparacdo da unido
homossexual ao casamento, pelo nosso ordenamento, ndo é juridicamente
possivel; uma vez que mais do que um simples contrato, o casamento
carrega em sua esséncia nogdes de familia com caracteristicas institucionais
do interesse do Estado, tendo como requisito a dualidade de sexos e a
capacidade para reproducdo como caracteristicas fundamentais.

Caio Mirio Pereira esboca entendimento semelhante sobre a convivéncia entre
pessoas do mesmo sexo:

Mais ou menos assumida, suscita dificuldades para a vida social e,
sobretudo, para a identificacdo de seus efeitos juridicos. Embora os costumes
jé a tolerem com certa liberalidade, autorizando o reconhecimento de direitos
patrimoniais aos parceiros, ainda nao se operou o seu reconhecimento

12 MACEDO. ALEXANDRE. (2003:14-15)
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formal, como ‘familia’, para admiti-lo, finalmente, como ‘entidade

familiar’.'®

Essas passagens levam a alguns questionamentos relacionados aos principios no
atual paradigma. Faz sentido, no atual paradigma, a partir de seus principios e de um
processo de repersonalizacdo do direito de familia, entender o casamento como um
instituto dotado de “caracteristicas institucionais do interesse do Estado”, voltada para a
“potencialidade para procriacdo e criacdo de futuros cidadaos”? Essa ndo seria uma
visdo presa a uma idéia de cidadania tipica do Estado Social e atualmente insustentdvel?
Ademais, € necessdrio indagar o sentido da formalizacdo proposta por Caio Mairio
Pereira. Os principios, conforme demonstrado, ndo seriam suficientes a embasar a
possibilidade de acesso de casais compostos por pessoas do mesmo sexo ao casamento?
Ou serd que outras formas de protecdo a esses relacionamentos seriam suficientes para a
consagracao desses principios, sem a necessidade de uma re-significacdo para além do
dogmatismo relacionado ao casamento?

Para a abordagem dessas questdes, € necessdrio relembrar Luiz Edson Fachin,
quando afirma que na andlise juridica deve-se “reconhecer, de saida, a inexisténcia de
solucdes pret-a-porter, da pureza conceitual e do ornato adestrador da mera exegese.”'°

Por essa razdo, os questionamentos devem ser respondidos a partir das
possibilidades que se apresentam para romper com a atual prisdo do sentimento. Para
que seja possivel o retorno a abordagem do casamento, se faz necessario desenvolver, a
partir de uma leitura principiolégica, notadamente do principio da igualdade, como

outras formas de didlogo com relacionamentos homossexuais se posicionam no

12 PEREIRA (2004: 65)
126 EACHIN (2003:45)
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ordenamento, possuindo como enfoque projetos de estabelecimento de regras nesse
sentido na legislacdo brasileira.

A partir desse ponto que o segundo capitulo aborda a Parceria Doméstica
Registrada e a idéia de regulamentacao legislativa da ado¢@o por casais homossexuais,
como formas de protecdo juridica e reconhecimento as relagdes entre pessoas do mesmo

SEXO0.
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Capitulo II — O Sentimento Guetificado

“All animals are equal, but some are more equal than others.”'*’

Nessa passagem do livro “A revolu¢do dos bichos”, de George Orwell, o autor
demonstra a redu¢do dos principios norteadores de um regime democritico que seria
supostamente instalado pelos animais apds a queda dos humanos na fazenda, a uma
diretriz excludente, mas que ainda assim tenta se afirmar partindo de um dos principios
apresentados no periodo que se seguiu a ruptura com a antiga ordem.

O estabelecimento de um paralelo, uma metdfora, uma alegoria a partir da obra
de ficcdo € util para iniciar o didlogo acerca de formas de protecdo juridica de
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo alternativas ao casamento. E necessario
indagar até que ponto as propostas de estabelecimento de tais regras permitem uma
efetiva inclusdo ou, apenas, a criacdo de novas possibilidades que podem acabar por
gerar o estabelecimento juridico de uma forma de discriminacdo, em que todos sdo
iguais, mas alguns sdo mais iguais que 0s outros.

A abordagem se inicia a partir de uma das principais novas formas juridicas de
se encarar e proteger as relacdes homossexuais, desenvolvida a partir do fim da década
de 1980: as Parcerias Domésticas Registradas — PDR (Registered Domestic
Partnerships — RDP, também chamadas de unido civil entre pessoas do mesmo sexo).

Usualmente parte da midia e do senso comum confunde as PDR com institutos
de direito de familia, como casamento ou unido estdvel. Esse equivoco ocorre por ndo

levar em conta a inexisténcia da protecao ao afeto nas PDR, como serd demonstrado ao

longo do capitulo.

127 ORWELL (1993:92)
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Dessa forma, o desenvolvimento dessa questio mantém pertinéncia com o0s
debates levantados no primeiro capitulo a partir de principios juridicos, em especial o
principio da igualdade Ao longo dessa andlise, sdo consideradas as experiéncias
internacionais de PDR e, em especial, o Projeto de Lei n°. 1.151/1995, que objetiva
instituir a unido civil entre pessoas do mesmo sexo no Brasil, confrontados com
experiéncias de efetiva extensdao do direito ao casamento a casais de pessoas do mesmo
Sexo.

E importante ressaltar que essa andlise ndo possui a pretensdo de promover um
estudo de direito comparado, na medida em que um estudo dessa natureza dependeria de
um aprofundamento nas tradi¢cdes juridicas construidas por cada um dos paises. O que
se pretende € abordar os pontos comuns gerais de cada uma dessas experiéncias e
interpretar como cada uma dessas respostas juridicas se revela apta a lidar com as
demandas sociais € com 0s principios constitucionais dentro da tradi¢do juridica
brasileira.

As Parcerias Domésticas Registradas surgiram e se fortaleceram especialmente
ao fim da década de 1980 e ao longo da década de 1990, em paises do norte europeu, a
exemplo de Dinamarca (1989); Noruega, Suécia e Islandia (todos em 1996) e, mais

128(2005)'”. De maneira sintética, elas sdo definidas como

recentemente, na Suica
contratos que reconhecem a existéncia de um pacto de unido entre pessoas do mesmo

sexo, pacto esse centrado na protecdo de relacdes patrimoniais constituidas entre os

1280 sitio eletrénico do Departamento Federal de Justica e Policia suico contém versdes em italiano,
inglés, francés e alemdo de uma pequena cartilha informativa das condicdes, direitos e vedagdes da PDR
suica. O acompanhamento, em italiano, de todo o andamento do projeto legislativo, bem como uma
versdo digital da lei aprovada (em alemido e francés), podem ser encontrados no seguinte endereco
eletrdnico:

http://www.ofj.admin.ch/bj/it/home/themen/gesellschaft/gesetzgebung/abgeschlossene projekteO/eingetra
gene partnerschaft.html.

"2 Maiores detalhes sobre o atual panorama da aprovacdo de PDR e reconhecimento de casamentos
homossexuais pelo mundo pode ser obtido em www.samesexamarriage.ca. O sitio canadense promove
um acompanhamento sobre a questdo de direitos homossexuais, possuindo destaque suas campanhas de
apoio ao casamento homossexual em diversos paises, obtendo relevante atuagdo no processo de
aprovacao do casamento entre pessoas do mesmo sexo no Canadd, ocorrido ao inicio de 2005.
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pactuantes, com reflexos em aspectos relacionados a direitos sucessérios. Nao ha o
reconhecimento de uma relacdo afetiva ou familiar, mas apenas de uma relacdo
contratual.

Um marco importante para a consolidacdo da idéia de PDR no Brasil pode ser
observado no Projeto de Lei (PL) n° 1.151/1995, apresentado a Camara dos Deputados
em 1995.

Tal projeto, conhecido como “Projeto da Marta”, em referéncia a autora do
projeto, a entdo Deputada Marta Suplicy, foi aprovado em comissio especial constituida
para sua apreciacao em dezembro de 1996, sendo levado a plenério logo em seguida. Ao
longo de cinco anos, teve sua apreciagdo em plendrio adiada sessdo apos sessdo, até sua
efetiva retirada de pauta, em virtude de acordo de lideres partidarios, em maio de
2001'*. Desde entfio grupos ligados a defesa de direitos de homossexuais, bissexuais e
transgéneros (doravante denominados sob o termo genérico GLBT — gays, 1ésbicas,
bissexuais e transgéneros) vém defendendo o retorno do projeto de lei a pauta para sua
andlise e aprovagdo, como forma de promoc¢ao de igualdade, tendo sido esse inclusive o
mote das paradas de orgulho GLBT realizadas no pais em 2005.

O PL 1.151/1995 pretende instituir, sob o nome de “unido civil entre pessoas do
mesmo sexo” as Registered Domestic Partnerships no Brasil, concentrando-se,

portanto, em aspectos patrimoniais e de sucessao, conforme disposto em seu artigo 1°:

Art. 1° E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua
unido civil, visando a protecdo dos direitos a propriedade, a sucessdo e dos
demais regulados nessa Lei.

O aludido projeto de lei pretende regulamentar, ainda, a estruturacdo que

cartorios deverdo adotar para o registro da parceria civil (artigos 6° a 9°), pequenas

B0 A versio digital do projeto de lei, bem como detalhes sobre seu andamento no parlamento, inclusive
discursos proferidos nas sessdes, podem ser obtidos em http://www2.camara.gov.br/proposicoes.
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adaptacdes na legislacdo trabalhista, previdencidria, sucessoria e relativa a estrangeiros,
para permitir que os parceiros registrados possam gozar dos direitos tipicos de conjuges
(artigos 11 a 16), sem, contudo, reconhecer o pactuante da PDR como tal, em que pese
promover a equiparacao a tais direitos.

O que se demonstra claro desde o inicio é que os integrantes do relacionamento
ndo sdo entendidos como cOnjuges (em que pese a equiparagdo), mas como pactuantes,
com especial foco em aspectos de ordem patrimonial, desconsiderando-se, dessa forma,
a efetiva protecao a aspectos afetivos e de projetos mais amplos de compartilhamento de
vida envolvidos na relacdo dessas pessoas. Como bem observam MACEDO e
ALEXANDRE"":

O Projeto de Lei ndo pretende instituir o casamento ou unido estavel para
pessoas do mesmo sexo, nem mesmo disciplinar as obrigacdes sexuais entre
os parceiros. Ndo cria nenhuma entidade familiar para efeitos de protecdo do
Estado, apenas busca regulamentar os efeitos dos atos juridicos praticados
em parceria por essas pessoas. Tanto € verdade, que ndo se cogita em
nenhum momento a relacdo de parentesco entre os parceiros ou entre cada
um deles e os parentes dos outros.

Até mesmo a protecdo de impenhorabilidade do imdvel proprio e comum dos
participes da relagdo ndo reconhece o cariter de bem de familia, como previsto na Lei
8.009/1990. O Projeto de Lei propde que a regulacdo dessa legislacdo seja estendida aos
contratantes das PDR, sem, contudo, reconhece-los como integrantes de uma entidade

familiar, conforme se verifica em seu artigo 10:

Art. 10 O bem imdvel préprio e comum dos contratantes de unido civil com
pessoa do mesmo sexo € impenhordvel, nos termos e condi¢des regulados
pela lei 8009, de 29 de marco de 1990.

A afetividade existente na relacdo fética, aspecto essencial para o

reconhecimento da entidade familiar, é excluida da parceria doméstica registrada. Nesse

BIDINIZ e MACEDO (2003:54)
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sentido, € necessdrio observar, de pronto, a diferenca existente em relacao a trajetéria de
reconhecimento de que o direito ao casamento civil independe da orientagdo sexual,
sendo estendido, portanto a relacionamentos homossexuais.

Esse entendimento se fortaleceu notadamente no inicio da década de 2000,
marcado pela afirmagdo da existéncia de relacdes homossexuais dotadas de estabilidade,
publicidade e, especialmente, afetividade, possibilitando, conseqiientemente, o gozo,
pelos conjuges, dos mesmos direitos inerentes ao casamento heterossexual, a exemplo
da adocao de criangas e utilizacdo do sobrenome do outro conjuge.

Nesse sentido, possuem destaque a pioneira Holanda'** (2001), Bélgica (2003),
Espanha'®® (2005), Canada'** (2005) e Africa do Sul (2006)'*’.

O Reino Unido'*® (2005) adotou uma espécie de sistema hibrido, com pequenas

nuances que a distinguem da mudanca ocorrida no Canadd e nos paises europeus

132 Uma tradugdo para a lingua inglesa da lei holandesa que instituiu que o casamento é uma unido entre
duas pessoas em exclusdo as demais pode ser encontrado no sitio da Faculdade de Direito da
Universidade de Leiden, no endereco eletronico
http://athena.leidenuniv.nl/rechten/meijers/index.php3?c=86. E interessante observar que a lei em
comento ao invés de criar um novo dispositivo, uma espécie de “Estatuto do casamento homossexual”,
promoveu uma alteragcdo na legislagdo civil holandesa acerca do conceito de casamento, abordando ainda
temas complexos relacionados a sexualidade, a exemplo da abolicio da necessidade de ndo se estar
casado para que seja promovida a alterag@o de sexo no registro civil de trans-sexuais.

33 A Ley 13/2005, que instituiu a possibilidade de casamento homossexual na Espanha, pode ser acessada
por meio do sitio eletronico do Ministério da Justica daquele pais, no endereco
http://www.mjusticia.es/cs/Satellite?pagename=Portal del Derecho/Page/PD_CanalActividadLegislativa
&menu_canalactividad=menu_activo&tipoActividad=A&paginacion=siguiente&pinicio=1&pfin=20&pp
agina=1&c=LiteralMJ&cid=ShM _InfJur IniApro&menu_activo=actLeg&p=1057821035222 .

13 0 processo de aprovacio do casamento homossexual no Canad4 se iniciou com a decisdo da Suprema
Corte Canadense em consulta feita pelo parlamento. Essa decisdo, exarada com base em um didlogo com
a tradi¢@o e a reconstrugdo dessa tradi¢@o a partir de principios constitucionais, pode ser obtida no sitio
eletronico do tribunal, no enderego http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2004/2004scc79/2004scc79.html.

5 A aprovagdo do casamento homossexual na Africa do Sul se deu de modo muito semelhante ao
ocorrido no Canad4. A discussdo iniciou-se na Suprema Corte de Apelagdes da Africa do Sul, na decisio
exarada no caso 232/2003, em que o tribunal entendeu, a partir da reconstru¢do do significado de
casamento com base em principios constitucionais, notadamente o principio da igualdade, a
constitucionalidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo e, além, a inconstitucionalidade da
manutencdo da exclusdo da possibilidade do casamento homossexual. Na ocasido, determinou o prazo de
um ano para que o parlamento aprovasse a regulamentagcdo que disciplinava o casamento como sendo a
unido entre duas pessoas em exclusdo de todas as outras, independentemente da orientacdo sexual
envolvida, o que efetivamente ocorreu em 14 de novembro de 2006. Esse entendimento prevaleceu no
julgamento, pela Corte Constitucional Sul Africana, do caso CCT 25/03, que pode ser obtido em

http://www.constitutionalcourt.org.za/uhtbin/cgisirsi/8 YafaG4AOn/0/57/518/0/J-CCT25-03.
136

Maiores detalhes sobre a Bill of Civil Partnerships podem ser obtidos em
http://www.direct.gov.uk/en/RightsAndResponsibilities/DG 10026937 (sitio do governo eletronico da
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continentais. Os parceiros sdo vistos como uma familia, em que ambos tem obrigacdes
similares aquelas tipicas de casais heterossexuais casados, tais como o cuidado com
criangas que integrem a familia e deveres de auxilio no sustento familiar.

A unido civil homossexual britanica difere da Parceria Doméstica Registrada por
conceder a relacdo homossexual um cardter familiar, sem, contudo, equipard-la
efetivamente ao casamento. Alguns aspectos interessantes da unido civil chamam a
atencdo, como a aplica¢do da mesma regulamentacio de impostos a parceiros casados, e
a auséncia da necessidade de publicidade da cerimdnia de registro nos conselhos de
administracdo local, supostamente, segundo alguns comentaristas’>’, em nome da
protecdo do sigilo de orientac@o sexual dos celebrantes.

Esse tratamento de estender direitos sem reconhecer um igual status juridico
pode acabar por gerar um rotulamento, uma diferenciacio que reduz a igual
consideracdo dos relacionamentos homossexuais pelo direito, conforme sera
desenvolvido nesse capitulo adiante.

A confrontagdo entre o casamento homossexual/unido civil britanica e os
modelos tradicionais de Parceria Doméstica Registrada demonstra como a negacdo do
reconhecimento do cardter familiar as relacdes homossexuais parece carregar consigo
uma indevida visao homogeneizante da homossexualidade, como uma orientacao sexual
necessariamente contraria a constituicao familiar.

Paradoxalmente, quando se vive um momento de repersonalizacdo do direito
civil e do direito de familia, a movimentacdo legislativa no sentido de protecdo a

direitos de relacdes homossexuais se concentram, no Brasil, no modelo de PDR, focado

Gra-Bretanha), e ainda em : http://www.gro.gov.uk/gro/content/civilpartnerships/ (sitio do General
Registration Office, 6rgdo governamental responsdvel pelo registro de tais parcerias) e em
http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk news/politics/4497348.stm (matéria especial da BBC de Londres que
aborda detalhes da parceria civil britanica.)

37 Maiores detalhes sobre essas nuances podem ser encontradas em pesquisa realizada pela BBC de
Londres, quando da aprovagdo da unido gay britdnica em 2005, intitulada “Gay marriage around the
globe”, disponivel em http://news.bbc.co.uk/1/hi/world/americas/4081999.stm
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em aspectos materiais, tratando a afetividade construida na rela¢do entre pessoas do
mesmo sexo como um sentimento guetificado, um sentimento que acaba por ser
juridicamente relevante apenas em manifestacdes patrimoniais, um sentimento que
acaba por se negar como sentimento, devendo permanecer isolado.

A idéia de PDR e o PL 1.151/95 possuem como pretensdo estabelecer uma nova
forma de parceria; mas até que ponto essa nova forma promove um efetivo
reconhecimento e um tratamento igualitdrio, pelo Direito, das relacdes homossexuais?

Para uma melhor compreensdo dessa questdo, € necessdrio delimitar o
entendimento do papel que o direito pode exercer na efetivacdo do reconhecimento de
integrantes de determinados grupos sociais. E necessério definir qual o significado de
reconhecimento em um ambito juridico e de concretizagio de principios constitucionais.

Nesse sentido, a abordagem proposta por Axel Honneth"** demonstra-se apta a
um didlogo com o peso do principio da igualdade no Estado Democrético de Direito, na
medida em que parte de uma visdo intersubjetiva da consciéncia, em que sé € possivel
perceber a si mesmo quando do aprendizado da percep¢do da propria acdo a partir da
perspectiva simbolicamente representada de um outro generalizado, o que acaba por
conduzir a uma idéia de igual consideracdo para efetivacido de uma postura de respeito.

A partir dessa leitura de uma visdo intersubjetiva de formacdo da consciéncia
individualizada, Honneth'* centra sua teoria em trés padrdes de reconhecimento: o
amor (baseado na dedica¢do emotiva e geradora de autoconfianga), o direito (por meio
do reconhecimento juridico, conduzindo ao auto-respeito) e a solidariedade

(assentimento soliddrio, a permitir a auto-estima).

¥ Axel Honneth, sociélogo alemio, professor da Universidade de Frankfurt, possui como cerne de sua
pesquisa a preocupagdo sobre os tratamentos dispensados a diferenca e a grupos que recebem um
tratamento social inferiorizante por participarem dessa diferenca. Os pontos principais de sua abordagem
e de sua visdo podem ser encontrados em HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramdtica
moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo: Editora 34, 2003. (tradu¢do de Luiz Repa).

3 HONNETH (2003)
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Na presente andlise, a fim de um melhor desenvolvimento do didlogo existente
entre a abordagem desenvolvida no &mbito do Direito Constitucional e teorias
socioldgicas, privilegia-se o padrao de reconhecimento erigido pelo direito.

O direito exerce importante papel na medida em que possibilita uma nocao
universalizante da idéia de portadores de direito, possivel apenas quando se sabe que
obrigacdes devem ser respeitadas em face do respectivo outro, conduzindo assim a um
reconhecimento do ser humano como pessoa, sem a necessidade de estima por suas

realizagdes ou cardter, baseado, assim, na igual consideracdo e na possibilidade de

z

atuacdo livre. Essa universalidade ndo é estanque e distante, mas aberta ao
questionamento a partir da discussdo sobre sua aplicagdo, ou seja, sobre quem ¢é
concretamente também portador daquele direito'*’ previsto de forma geral e abstrata,
numa dindmica constante de inclusio e exclusao.

E nessa perspectiva que o direito se constitui como um dos lugares de realizacdo
da luta por reconhecimento, ou seja, exatamente em virtude da possibilidade de alcance
da afirmacio da pertinéncia de direitos a determinados sujeitos. Segundo Honneth'*':

Nos estamos aqui lidando com a negativa de direitos e com a exclusdo
social, em que seres humanos sofrem em sua dignidade na medida em que a
eles ndo sdo outorgados direitos fundamentais e as responsabilidades que
caracterizam uma pessoa reconhecida pelo direito em sua propria
comunidade. Consequentemente, esse tipo de desrespeito tem de ter, como
sua relacdo correspondente, o reconhecimento reciproco pelo qual os
individuos véem a si préprios como iguais portadores de direitos a partir da
perspectiva de seus pares.

(..

Eles tornam-se aptos a considerar a si préprios como dividindo, com todos
os outros membros de sua comunidade, os atributos de um ator moralmente
competente. Relacdes legalmente baseadas, em contraste com as relagdes de
reconhecimento baseada em relacOes primdrias, permite a generalizacio
desse caracteristico meio de reconhecimento, nas duas direcoes das
extensdes material e social dos direitos. No primeiro caso, o conteido
material amplia a ordem legal, entdo as diferencas nas oportunidades
disponiveis aos individuos de perceber suas liberdades inter-subjetivamente

"0 Para um debate mais aprofundado sobre a distin¢do entre discursos de justifica¢io e de aplicacio do
direito — suscitados de maneira lateral por Honneth as paginas 186 e 187 de sua obra de 2003 — observar
GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral: Justificacdo e Aplicacdo. Trad.
Claudio Molz. Sao Paulo: Landy Editora, 2004.

“I'HONNETH (2001: 49)
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garantidas, pode ser dada consideragdo legal. No segundo caso, relacdes
legais sdo universalizadas, na medida em que sao outorgados, a grupos que
até aqui eram excluidos ou encontravam-se em situagdo de desvantagem em
suas comunidades, os mesmos direitos que todos os outros membros da
sociedade possuem.

Desse modo, com o reconhecimento de direitos individuais, tem-se a geragao de
um auto-respeito, uma auto-no¢do do sujeito sobre poder colocar legitimamente suas
pretensdes, a permitir que constate assim o respeito de todos os demais, conforme
142,

Honneth

(...) Um sujeito é capaz de se considerar, na experiéncia do reconhecimento
juridico, como uma pessoa que partilha com todos os outros membros de sua
coletividade as propriedades que capacitam para a participagdo numa
formacao discursiva da vontade; e a possibilidade de se referir positivamente
a si mesmo desse modo € o que podemos chamar de “auto-respeito”.

Todavia, a observacdo das condi¢Oes e das perspectivas de reconhecimento
propiciadas pelo direito € reforcada pela constatagdo de suas formas de negacgdo e
ofensa, consubstanciadas nas atitudes que conduzem a formas de reconhecimento
recusado, geradoras do impulso para a resisténcia social e para uma luta por
reconhecimento.

No ambito juridico o desrespeito € caracterizado pela privacdo do acesso a
direitos, o que se demonstra claro, no caso das relacbes homossexuais, na leitura
dogmatizante que veda o acesso dos envolvidos a institutos de direito de familia que
reconhecam, igualmente, a protecdo a lacos afetivos, projetos de compartilhamento de
vidas e suas conseqiiéncias.

Essa negacdo de direitos conduz a perda de auto-respeito, a capacidade de se
referir a si mesmo como um igual dentro da interacdo social'®’, ferindo assim o
exercicio tanto de uma autonomia privada, na medida em que limita um campo de

atuacdo particular do sujeito, como de autonomia publica, ao rotular o homossexual

1214, Tbid (p. 197).
314, Tbid (p. 217).
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como inferior, como um parceiro de menor valor na interacdo existente dentro de uma
sociedade de co-associados pelo direito'*,

A rotulagdo, a minoragdo de valor para com os homossexuais, reforcada pela
negacdo de direitos, se consubstanciou como um dos elementos condutores da atuagao

145

do movimento GLBT ™ que passou a se organizar por diferentes formas de intepretacdo

e tratamento juridicos a relacdes homossexuais, com gestdes publicas e junto ao
judicidrio'*® e legislativo, em prol de interesses do grupo e contra o desrespeito,
objetivando  desenvolvimentos e progressos na realidade social do grupo'?’,
especialmente por meio do reconhecimento da extensdo de direitos usualmente
entendidos como ndo pertinentes a homossexuais.

Nesse tocante, € interessante atentar para a distincdo que Honneth'*® faz entre
lutas sociais calcadas em interesses coletivos e aquelas baseadas em lesdes a
experiéncias morais, pertinente a um didlogo com um direito civil que, para além do
patrimOnio, pretende se centrar nas pessoas. As primeiras teriam como base aspectos de
sobrevivéncia econdmica de determinado grupo, as segundas relacionadas a situacdes
de desrespeito, ligadas a prépria integridade psiquica dos integrantes do grupo, afetada
por sentimentos de injustica que conduzem a uma auto-percep¢do reducionista. Nos
dizeres de Honneth'*’:

Interesses sdo orientagdes bdsicas dirigidas a fins, ja aderidas a condic¢do
econdmica e social dos individuos pelo fato de que estes precisam tentar
conservar pelo menos as condicdes de sua reproducio; esses interesses vém
a ser atitudes coletivas, na medida em que os diversos sujeitos da
comunidade se tornam conscientes de sua situacdo social e se véem por isso

144 Cf. HABERMAS (1997).

' O movimento GLBT (Gays, lésbicas, bissexuais e transgéneros) é composto por diversas organizagoes
ndo-governamentais que atuam em rede. Recentemente (novembro de 2005) foi realizado o XII Encontro
Brasileiro Gay, Lésbico e Transgénero, que contou com o lancamento da revista Memoria EBGLT,
voltada para o resgate da atuagdo do movimento ao longo dos dltimos 25 anos.

1 As manifestaces judiciais acerca desses temas serdo abordadas no capitulo 3.

“THONNETH (2003:227).

8 1d, Tbid (p. 260).

*1d, Tbid.
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confrontados com o mesmo tipo de tarefas vinculadas a reproducdo'™. Ao
contrdrio, sentimentos de desrespeito formam o cerne de experiéncias
morais, inseridas na estrutura das interacdes sociais porque o0s sujeitos
humanos se deparam com expectativas de reconhecimento as quais se ligam
as condicdes de sua integridade psiquica; esses sentimentos de injustica
podem levar a acdes coletivas, na medida em que sdo experienciadas por um
circulo inteiro de sujeitos como tipicos da prépria situagdo social. Os
modelos de conflito que comecam pelos interesses coletivos sdo aqueles que
atribuem o surgimento e o curso das lutas sociais a tentativa de grupos
sociais de conservar ou aumentar seu poder de dispor de determinadas
possibilidades de reproducdo; por isso, hoje se encontram na mesma linha
todas as abordagens que querem ampliar o espectro dessas lutas dirigidas por
interesses, incluindo bens culturais e simbdlicos na definicdo das
possibilidades de reproducdo especificas dos grupos. Pelo contrario, um
modelo de conflito que comeca pelos sentimentos coletivos de injustica é
aquele que atribui o surgimento e o curso das lutas sociais as
experiéncias morais que os grupos sociais fazem perante a denegacio do
reconhecimento juridico ou social. Ali se trata da andlise de uma
concorréncia por bens escassos, aqui, porém, da analise de uma luta pelas
condicoes intersubjetivas da integridade pessoal. Mas esse segundo
modelo de conflito, baseado na teoria do reconhecimento, ndo pode
precisamente substituir o primeiro, o modelo utilitarista, mas somente
complementa-lo: pois permanece sempre uma questdo empirica de saber até
que ponto um conflito social segue a légica da persecucdo de interesses ou a
l6gica da formacdo da reacdo moral.

As PDR e, no caso brasileiro, o PL n°. 1.151/95, sdo centrados em interesses
econdmicos € com pouca preocupacdo sobre uma efetiva afirmagdo da diferenca e a
possibilidade de geracdo de auto-respeito, aproximando-se muito mais de uma idéia de
luta por interesses, diferentemente do casamento homossexual, mais relacionado a uma
luta por reconhecimento, na medida em que propdem, a partir de uma interpretacdo do
principio da igualdade, um reconhecimento das diferentes formas de estruturacdo do
afeto existentes.

Nao se pode, contudo, dogmatizar a distingdo entre interesses € combate ao
desrespeito, ou encarar tal distincdo com olhos ingénuos que pretendam hipertrofiar um
dos lados. A distin¢do pode ser util como um aporte na andlise de como as diferentes
formas de protecdo juridica aos relacionamentos homossexuais, PDR e casamento,

dialogam com o principio de igual consideracdo de cada ator social e juridico, e sobre as

130 Deve-se observar que o termo reproducdo, aqui empregado, é utilizado no sentido de consolidagio,
perpetuacdo do grupo, sendo indevida sua interpretacdo em um sentido de reprodug¢ao bioldgica.
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insuficiéncias que podem ser geradas um tratamento centrado no aspecto patrimonial,
quando confrontado com uma realidade de retorno do direito civil a realizagdo
individual e a sua personalizacdo.

Nao se pretende com isso a incurs@o em um neo-conservadorismo que se baseia
em jogos de distingdes (interesses X reconhecimento) para a manutengdo de um stafus
quo que acaba por violar ambos, na medida em que ndo protege nem o afeto, nem a
construcdo patrimonial erigida conjuntamente.

Deve-se observar que no debate por reconhecimento niao se pretende excluir a
possibilidade de criacdo de um instituto’' juridico apto a regular a protecio apenas de
aspectos financeiros de relacionamentos, sob pena de incorrer em padronizacdo das
diferencas.

As formas de estruturacdo de projetos de compartilhamento de vida sdo plurais,
ndo sendo a idéia de entidade familiar limitada a um fechamento quanto a protecao
juridica as estruturacdes diversas constituidas. A idéia de casamento pode ser demasiada
rigida para casais homossexuais, como também pode o ser para casais de pessoas de
diferentes sexos, que podem vir a optar por formas mais “leves” de protecao juridica a
seus relacionamentos.

A discussdao aqui nao € se a PDR ou o casamento sdao mais apropriados para
relacionamentos homossexuais, mas a igual consideracdo que o direito deve prestar aos
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo, para que seus integrantes possam ter um

152

pleno exercicio de liberdade de escolha °~ acerca da forma de protecdo juridica que

desejem para o projeto de compartilhamento de vida que construiram.

13! Instituto, aqui, ndo pode ser entendido aqui a partir de uma leitura dogmética que o interprete como
algo estanque e fechado, mas como um ponto de regulamentag¢do do direito aberto a re-significacdes e
reconstrucoes.

12 Quando se fala em liberdade de escolha nio se pretende excluir os ritos e procedimentos obrigatérios
relativos a institutos de direito de familia, mas no sentido de se permitir aos conjuges quais desses ritos e
procedimentos atualmente insitos a cada instituto eles desejam seguir.
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-

E nesse sentido que € interessante observar o posicionamento adotado pela
Holanda; na medida em que reconheceu as relacdes homossexuais o direito ao
casamento, permitiu também a utilizacdo das PDR por qualquer par, independentemente
de sexo ou orientacdo sexual, conduzindo assim a uma maior abertura a diferenca e uma
igual consideragdo quanto a orienta¢do sexual, o que permitiu, a0 mesmo tempo, um
maior exercicio de liberdade na escolha da protecdo juridica a ser adotada para a
protecdo de seus projetos conjuntos' .

Nao se pretende que todos os relacionamentos estdveis entre pessoas do mesmo
sexo procurem o casamento e a formacdo da entidade familiar, excluindo a
possibilidade de conformag¢do de um relacionamento que pretenda unicamente se
proteger patrimonialmente, até mesmo porque isso seria uma anti-juridica tentativa de
padronizacdo da diferencga, afetando qualquer possibilidade de exercicio da liberdade. O
que se pretende, a partir de principios constitucionais, € ndo negar a possibilidade de
constituicdo de uma entidade familiar, com suas tradicionais caracteristicas de
estabilidade, publicidade e afetividade, para aqueles casais homossexuais que assim o
desejarem, em nome de um respeito a igual consideracdo dos diferentes cidadaos.

Reitera-se, portanto, que o cerne desse debate ndo ¢ uma andlise de ponderagdo
entre interesses econdmicos e luta contra desrespeito (em que pese a relevancia de sua
abordagem), mas as possibilidades de inclusdo capazes de serem geradas
pelo constitucionalismo, o que inclui igual acesso a diferentes formas de protecao
juridica de projetos de compartilhamento de vida.

Para isso € necessdrio, primeiramente, pensar sobre qual inclusdo se tem em
vista em um contexto de Estado Democrético de Direito, possuindo como base os

principios constitucionais de igualdade e liberdade. Essa inclusdo certamente ndo pode

133 Detalhes sobre a organizagdo do direito de familia holandés podem ser obtidos no sitio eletrénico do
Ministério da Justica daquele pais, em www.justitie.nl.
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se basear em um delineamento, promovido por uma comunidade fechada ao didlogo e
participacao dos potenciais afetados pelas limita¢des ao exercicio da diferenca.

Caso contrério estaria a ser gerada uma inclusdo guetificada, sem autonomias
publica nem privada, que ao invés de incluir de modo efetivo, reconhecendo os sujeitos
como portadores de direitos e co-participes em sua elaboracdo, merecedores de igual
consideragdo, exatamente por conta das suas diferencas.

A diferenca nio pode ser simplesmente integrada'>*, colocada em limites que a
sufocam, ndo permitindo seu exercicio e, acima de tudo, ndo a reconhecendo. A
integracio acaba por conduzir a uma diferenca que sé é tolerada'™, mas ndo é
reconhecida nem respeitada com igual consideracdo, sendo apenas tolerada quando da
submissdo a uma igualdade de visdo de mundo que a exclui, na medida em que viola a
possibilidade de livre atuagdo. Nesse sentido, Habermas observa os riscos de uma
“tolerAncia incorporativa” voltada a abolir discriminagoes'*:

O comportamento tolerante em relacdo a mulheres, gays ou deficientes, com
vistas a uma bem sucedida abolicio da discriminag@o, apenas revelaria a
persisténcia dissimulada de velhos preconceitos.

A incorporacdo da diferenca, que objetiva limitd-la e padroniza-la, gera uma
visibilidade miope sobre o grupo social que sofre com a dissimulagdo dos preconceitos.
Para a superagdo desse ponto € necessdria uma inclusdo protagonizada pelos diversos
atores que a pretendem, sem incorrer em uma visdo homogeneizante ou que transforme
0s movimentos sociais em tnicos portadores do discurso de inclusao.

O reconhecimento pelo direito que permita uma inclusdo autbnoma passa por

Direitos que assegurem a todos os cidaddos igual acesso a ambientes
culturais, relacdes interpessoais e tradicdes — na medida em que esses sdo
materiais para a formag¢do ou manutengdo de suas respectivas identidades
pessoais."”’

3 HABERMAS (1998)

155 Cf. HABERMAS (2003).
014, Ibid (p.11)

714, Ibid (p. 10)
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A partir dessa visdo se constata que o PL 1.151/95 néo € suficiente para permitir
igual acesso dos homossexuais a possibilidade de reconhecimento pelo direito de suas
relagOes afetivas e o conseqiiente sentimento de auto-respeito por isso gerado. O projeto
nega aos homossexuais a protecio de suas relacdes enquanto relacdes afetivas,
delimitando-as apenas como relacdes econdmicas, contratuais, restando assim rotuladas
com um status inferior quando consideradas perante os relacionamentos heterossexuais.

Reitere-se que nao se trata de uma condenacio da idéia de Parceria Doméstica
Registrada, mas sim de observar sua insuficiéncia perante o principio da igualdade, caso
mantido o desenvolvimento conduzido no ambito do Projeto de Lei em questao.

Ademais, deve-se atentar para os riscos de sua utilizacdo para denegagdo de
autonomia e reconhecimento, em que pese satisfazerem interesses econdmicos. Essa
possibilidade de instrumentalizag¢do juridicamente indevida da pretensdao homossexual
ficou clara na aprovacdo do projeto suico'™® de unido civil entre pessoas do mesmo
sexo. Ao mesmo tempo em que passou a permitir contratos entre casais homossexuais,
com a finalidade de construcdo conjunta de patrimdnio e utilizacdo de beneficios
previdencidrios, proibiu expressamente a adocdo de criancas por aqueles que assinarem
tal contrato; além disso, proibiu que no caso de casais compostas por duas mulheres,
sejam realizados tratamentos de inseminacao artificial por qualquer das parceiras.

A lei suiga instituiu entdo que a diferenca, nesse caso a diferenca por orientagao
sexual, s6 pode existir dentro de limites determinados e sé pode ser incorporada (de
forma alguma incluida) se tiver sua autonomia violada. A diferenca “amarrada” nao
condiz com a possibilidade de participacdo discursiva na formacao da vontade em iguais
bases, na medida em que afeta a autonomia privada, ao delimitar qual o grau de

envolvimento e constru¢do de uma vida em comum podem os homossexuais ter

138 Op. Cit.
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reconhecidos como direito, prejudicando, dessa maneira, o exercicio da autonomia
publica pelos homossexuais, na medida em que cria o risco da geracao de “cidadaos de
segunda classe” privados de direito, ndo portadores de igual consideracdo e,
consequentemente, com seu auto-respeito violado. Ao se transformar diferenca em
desigualdade viola-se, a0 mesmo tempo, os principios de igualdade e liberdade.

E interessante observar que mesmo o acesso a semelhantes direitos pode ocorrer
de forma excludente e desigual, conforme ocorre no caso britanico, por meio da criagdo
de um instituto que dispensa aos casais homossexuais as mesmas conseqiiéncias
juridicas dispensadas ao casamento, mas nao o reconhece como tal.

A propria questdo da denominacdo adquire importancia no contexto juridico
atual, em virtude de ndo ser coerente entender o casamento como uma mera soma de

direitos. Conforme trabalha David Buckel'”

, 0 casamento carrega consigo todo um
status juridico de reconhecimento, que ndo seria satisfeito com a simples concessiao de

direitos semelhantes sob um instituto distinto:

(...) o casamento ndao pode ser visto meramente como certo conjunto de
direitos, divisivel por medidas em listas de beneficios e responsabilidades.
Casamento € um status privilegiado, com um impacto maior do que soma de
suas partes (direitos). Uma unido civil é um status inferior, com um impacto
que diminui a soma de suas partes.

Novamente, deve-se atentar para o fato que ndo estd a se afirmar que outras
formas de protecdo aos relacionamentos homossexuais seriam, em si, inferiores ao
casamento, haja vista que tal entendimento seria anti-juridico e inconstitucional, por
contrariar a idéia de pluralidade de entidades familiares. O que se afirma aqui € que, ao
manter-se uma interpretacdo paradigmaticamente indevida de vedagdo do acesso de

casais homossexuais, em nome de solugdes paliativas ou que ignorem a transformacgao

199 BUCKEL (2005:79).
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contemporanea dos projetos de compartilhamento de vida, estard a se criar situacdes de
inferioridade juridica desses cidadaos.

Isso porque o reconhecimento ndo trata apenas da concessdo de um pacote de
direitos, em que pese essa concessdo ser importante e contribuir em parte com o
objetivo de melhoria de vida dos individuos empenhados na busca por reconhecimento
de suas pretensdes morais. A concessdo de um status juridico que nao conduza a

~ 2 . 1
reducdo também se demonstra essencial, segundo Honneth 60

, para a geragdo de auto-
respeito e exercicio autonomo de pretensoes.

Demonstrada a importancia do direito para a luta por reconhecimento, por meio
de sua inclusdo que permite a autonomia e a constru¢do de auto-respeito, cabe indagar
como o constitucionalismo moderno, com suas premissas de governo limitado,
aderéncia ao Estado de Direito e protecao aos direitos fundamentais, pode lidar com tais
pretensoes.

Nesse sentido, Michel Rosenfeld apresenta uma proposta habil para o
estabelecimento de didlogo entre as diferentes concep¢des sobre o bom e identidades
existentes na sociedade, sem que seja necessdria a adocdo de uma dessas como
dominante. Baseia-se para isso na idéia de abertura do sujeito constitucional e no
respeito a igualdade baseada na diferenca.

A identidade do sujeito constitucional é entendida como aberta, incompleta, em
um processo continuo de inclusdo e exclusdo de identidades aptas a serem albergadas
pelas disposi¢des constitucionais em um processo ininterrupto de construcdo e
concordante com o constitucionalismo.

A primeira vista, tal leitura sobre o sujeito constitucional poderia levar a uma

compressao que visse na incompletude uma fraqueza ou na abertura uma demonstracao

1 Op. Cit.
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da dispensabilidade de se trabalhar tal sujeito. Essa compreensdo se demonstra
equivocada, na medida em que a possibilidade de abertura para o futuro e para novas
demandas e pretensdes a serem apresentadas propiciada pela reconstrucdo e pela
determinacdo apenas parcial do sujeito constitucional'®', constituem significativa forca
para o constitucionalismo lidar com novos problemas que lhe sdo apresentados.

O processo de reconstruc@o permite assim a abertura e o didlogo da identidade
constitucional com as demais identidades existentes na sociedade, propiciando dessa
forma a abertura do direito a luta por reconhecimento.

O reconhecimento do outro, pelo direito, como um membro da comunidade com
igual respeito e iguais possibilidades de atuacdo na formagdo coletiva da vontade,
perpassa pelo reconhecimento de sua identidade como componente da identidade plural
do sujeito constitucional.

Como se pdde observar no debate sobre a rotulacdo inferiorizante promovida
pelas PDR e pelo modelo britanico de unido civil, ndo hd, nesses institutos, a ampliacao
da identidade constitucional rumo a inclusdo da homossexualidade (ou da identidade
homossexual), na medida em que se verifica a criacdo de uma cidadania de segunda
classe, menos igual que a igualdade dos outros. H4 apenas a promog¢do da tolerancia e a
tolerancia nao reconhece outras identidades.

Tal afirmacdo se revela mais clara quando se atenta para as etapas, praticas, e
procedimentos envolvidos no reconstruir continuo da identidade do sujeito
constitucional, notadamente a negacdo, a metafora e a metonimia, que interagem entre

si.

161161 Atente-se para que a mengdo a determinagdo parcial do sujeito constitucional pretende afirmar que
a leitura vigente no presente sobre esse sujeito € aberta, precdria e contingente, inserida dentro do
processo continuo de reconstru¢do, ndo podendo ser entendida como uma identidade final, conclusa ou

integralmente determinada; daf a utiliza¢do da idéia de uma determinacao parcial.
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A negacdo abarca um momento de exclusio de todas as identidades pré-
constitucionais (chamado de momento negativo) para a posterior reinclusido seletiva
(momento positivo) das identidades aptas a lidar com a pluralidade de uma forma néo
destrutiva.

Agindo isoladamente, todavia, ela ndao é capaz de promover uma constru¢do do
sujeito constitucional de acordo com o constitucionalismo'®*, como pdde ser observado
na reconciliacdo precdria produzida no caso Dred Scott, que negou aos escravos seu
cardter de humanidade.

Por conseguinte, a negacdo necessita interagir com a metafora, que recorre a
relagdes de similaridade e de minoracdo das diferencas, para permitir, no momento
positivo de formagdo da identidade do sujeito constitucional, uma maior inclusio, por

meio do recurso a contra-factualidade enriquecedora da factualidade, conforme

exemplifica Rosenfeld'®:

Na verdade, ndo € o fato de que todos os seres humanos compartilham certas
caracteristicas comuns, mas antes a proposicao contra-factual de que todos
os seres humanos sdo iguais como agentes morais, que forma a espinha
dorsal do universo normativo associado ao constitucionalismo.

A metonimia, em contrapartida, participa do procedimento de reconstrugdao
refor¢ando as diferengas e conduzindo a contigiiiddade com contextos mais amplos, a fim
de permitir, por meio da interacio com a negacdo e a metdfora, uma identidade do
sujeito constitucional parcial formada com base em relevantes identidades e relevantes

diferencas.

162 Cf. ROSENFELD (1995:11)
19314, Ibid (p. 12).
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Em virtude do papel que essa interacao desempenha e da tensdo existente entre
igualdade e diferenca no processo da determinacio parcial da identidade, Rosenfeld'®*

observa que

cada passo [na reconstrucdo da identidade] deve ser medido, a fim de
balancear metdfora e metonimia, para que se evitem os perigos gémeos de
uma identidade demasiadamente restritiva ou de wuma diferenga
insuficientemente reprimida.

Ora, o que ocorre nas PDR e na unido civil britinica € exatamente a restricdo em
demasia da identidade, na medida em que, a partir da diferenca de orientagdo sexual,
consolida-se a exclusdo dos homossexuais do gozo dos mesmos direitos e status juridico
destinado a parceiros heterossexuais, negando-se o reconhecimento quando da
afirmacdo de sua ndo pertinéncia a identidade do sujeito constitucional.

A metonimia, que nesse caso ressalta a diferenca de orientagdo sexual como
diferenca necessdria de restricdo, ndo apta ao momento positivo de re-inclusdao na
identidade do sujeito constitucional, acaba por ndo atentar para a contigiiidade com um
contexto de Estado Democrético de Direito que a discussao juridica sobre o casamento
deve ter.

O Estado Democritico de Direito objetiva permitir a conciliagdo entre o respeito
a garantias individuais e a possibilidade de participacao publica do cidaddo, conduzindo
a uma concepg¢do de cidadania que entende o puiblico como uma esfera de atuagdo do
individuo na coletividade e compreende a legitimidade baseada com base na igual
consideragcdo da autonomia publica e privada, sem a hipertrofia ou privilégio de uma em
detrimento da outra.

Isso porque o sujeito s6 adquire autonomia na medida em que pode compreender

a si mesmo como autor dos direitos ao qual se submete e s6 € capaz de deliberar sobre

19414, Tbid. (p. 17).
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esse direito quando possui a garantia de direitos individuais; a autonomia publica e a
autonomia privada, apesar de distintas, ndo sdo mais antagdnicas, mas interdependentes,
sendo ambas violadas em virtude da negacdo do direito a igual protecdo de
relacionamentos afetivos desenvolvidos na esfera privada, o que conduz a um
rebaixamento no panorama de atuacdo na esfera publica.

O tratamento desigual a diferenca fere a autonomia e demonstra a tensdo
existente entre diferenca e igualdade. Mas sobre qual igualdade se fala? Serd possivel
pensar no respeito a diferenca sem falar na igualdade? A diferenca ndo pode ser pensada
por meio da igualdade?

O que se pretende ao invés da submissdo da diferenca a igualdade que rotula a
diferenca como desigualdade é a utilizacdo de uma igualdade que sé consegue se
afirmar a partir do respeito a diferenca, igualdade entendida ndo de uma maneira
limitadora, mas que seja igual exatamente por possibilitar o exercicio da autonomia a
vivéncia da diferenca sem um tratamento desigual e inferiorizante pelo direito.

Nessa dire¢do, Rosenfeld trabalha a igualdade constitucional a partir do
constitucionalismo e do modelo de Estado Democratico de Direito, calcado na contra-
faticidade de um abstracionismo normativo, que considera as diferencas existentes na
realidade a partir de uma idéia de tratamento igualitirio advinda da protecao
constitucional, ou seja, da assun¢do da igualdade na diferenca, para que todas as pessoas
tenham garantias dos mesmos direitos constitucionais e recebam igual protecao da lei'®.

Essa idéia é desenvolvida a partir da elaboracdo de trés graus de igualdade.
Observe-se que essa divisdo em graus ndao conduz necessariamente a uma superioridade,
uma hierarquia entre os diferentes graus, tampouco conduz a no¢ao de superacio, por

exemplo, dos graus “um” e “dois” pelo grau “trés”. O que ocorre é que cada grau lida

15 ROSENFELD (2003:79).
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com situacdes de complexidades distintas, sendo as vezes determinado grau insuficiente
para a concretizacdo da igualdade de acordo com o constitucionalismo e o Estado
Democrético de Direito em situacdes concretas.

O grau “um” consiste no entendimento da diferenca como desigualdade, na qual
a diferenca é entendida como justificadora de um necessdrio tratamento desigual. Tal
leitura da igualdade se revela inadequada para abordar a questao homossexual no atual
estdgio do constitucionalismo, haja vista que parte de visdes totalizantes e excludentes
sobre aspectos da autonomia privada do individuo, a exemplo da orientacdo sexual.

O grau “dois” baseia a igualdade na identidade, em que a igualdade s6 é obtida
por quem alcanca determinados critérios entendidos como fechados em uma identidade
definida, apto a lidar com uma pléiade maior de situagdes, como por exemplo, o igual
tratamento a membros de uma mesma categoria profissional, mas insuficiente, por
exemplo, para questdes de orientacao sexual e de género.

Um exemplo pode ser observado em questdes relacionadas ao ingresso no
mercado de trabalho. Um tratamento baseado na igualdade do tipo “dois” ndo permitiria
a discriminagdo e a vedagdo do exercicio das atividades pelas mulheres, na medida em
que estariam inseridas na identidade de trabalhador. Todavia, seria insuficiente para
lidar com as especificidades relativas as mulheres para além da identidade de
trabalhadores, a exemplo de questdes relacionadas a maternidade.

Nao hd como falar, por exemplo, de licenca-maternidade em uma igualdade grau
“dois”, em que a partir de um abstracionismo (que trata homens e mulheres como
iguais) hd a inclusdo da mulher em uma identidade e em tratamento igualitario, porém,
em virtude do préprio abstracionismo, as particularidades sdo desprezadas e acaba por

se conduzir a um panorama de desigualdade.
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Nesse sentido, a igualdade entendida como respeito a diferenca se demonstra
uma forma mais adequada de permitir a concretizacdo de um efetivo tratamento
igualitario, na medida em que faz uso do abstracionismo sem, contudo, fechar os olhos
para as peculiaridades. E o que se verifica no grau “trés” de igualdade, em que as
diferencas existentes nas identidades dos grupos e, ainda, no cidaddo individualmente
considerado, sdo levadas em conta, conjuntamente com a abstragdo contra-factual do
direito, passando assim a diferenca a possuir como correlato a igualdade, na medida em
que a partir das especificidades da situacdo concreta e das medidas a serem tomadas
para uma efetiva concretizacdo de um tratamento igualitdrio, tem-se a idéia de que
qualquer pessoa deve ser tratada em proporc¢do a suas necessidades e aspira966s166.

A igualdade como diferenca vé sua promog¢do baseada no exercicio de um
pluralismo abrangente'®” (comprehensive) que dialoga com a prépria abertura do sujeito
constitucional, possuindo um primeiro momento negativo, onde hd uma consideracdo
igualitiria de negacdo e rechaco a todas as diferentes concepcdes de bem para, em
seguida, adotar um segundo momento positivo, em que essas concepcdes sao
readmitidas de acordo com a prépria concep¢ao de bem do pluralismo, ou seja, em uma
readmissdo que permita o convivio dessa concepcao com as demais concepgdes, 0 que
afasta a possibilidade de aceitagdo de uma visdo que conduza a uma obrigatoriedade de
orientacdo sexual heterossexual para que se possa ter o reconhecimento de igual
protecdo as relacdes afetivas.

Dessa forma, a igualdade pela diferenca, em virtude do respeito as autonomias e
do tratamento da diferenca como diferenca ndo-desigual, permitindo abertura as

interacdes sociais, se revela mais apta a dialogar com a continua reconstrucdo da

1% 14, Tbid(p. 73)
17 1d, Tbid.
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identidade do sujeito constitucional, possibilitando, dessa maneira, uma maior
perspectiva de inclusdo e reconhecimento da diferenca.

Conforme essa visdo e conforme trabalhado ao longo do texto, se verifica que a
extensdo do casamento a casais homossexuais se demonstra mais habil para lidar com a
igualdade pela diferenca e, consequentemente, com o reconhecimento, do que as PDR e
o modelo inglés, na medida em que encara a protecdo de relacionamentos homossexuais
ndo como apenas a concessao de um amontoado de direitos voltados para a prote¢ao
patrimonial, mas como o reconhecimento de igual status a essa espécie de relagdo.

Desvela-se dessa forma a questdao de fundo na discussdo, que ndo diz respeito
estritamente ao casamento, mas a possibilidade de autonomia do outro, de ver sua
diferenca, no atinente a orientacdo sexual, respeitada, a0 mesmo tempo em que pode,
exatamente por ter sua diferenca respeitada no dmbito da autonomia privada e ser
reconhecido como um igual participe na formagdo discursiva da vontade no ambito
publico, decidir pela adesdo ou ndo a institutos conservadores.

A extensdo do casamento a partir da idéia de igualdade pela diferenca propicia
maior inclusdo sem guetificagdo, na medida em que rompe delimitagdes indevidas
verificadas nas outras formas de regulamentacdo das relacdes homossexuais, haja vista
nao delimitar arbitrariamente até que ponto pode ser a diferenca diferente.

A idéia de PDR, de modo semelhante a unido civil britanica, acaba por ndo
promover o reconhecimento dos homossexuais, na medida em que viola suas
autonomias publica e privada por meio de um status rebaixador e conduz a uma
incorporacdo que ndo inclui, por nido reconhecer a identidade homossexual como
integrante da identidade do sujeito constitucional.

Nao se pretende com isso afirmar ser irrelevante a atuacdo do movimento GLBT

brasileiro pela aprovacdo do PL 1.151/1995. O projeto pode ser importante para
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regulacdo de interesses e aspectos patrimoniais de casais homossexuais que ndao tenham
interesse na utilizacdo de um instituto mais rigido como o casamento; todavia, se
encarado como unica forma de protecdo dessas relagdes, acaba por contribuir para a
promog¢ao uma cidadania de segunda classe, ndo pode ser encarado como apto a gerar
inclus@o ou reconhecimento.

Para efetivos inclusio e reconhecimento, o reconhecimento do casamento
homossexual se revela necessdrio. A importancia da extensdo do casamento a pares
homossexuais nao reside apenas na possibilidade de desfrute dos direitos associados ao
casamento (tais como utilizagdo do nome do parceiro, adocdo, inclusdo em planos
previdencidrios e de satide como dependente, dentre outros), mas ao reconhecimento de
que tal relagdo possui o mesmo status que uma relagdo heterossexual, por serem ambas
as relacoes desenvolvidas por iguais agentes morais, 0s quais véem o desenvolvimento
de sua esfera privada respeitada pela protecido de suas relagdes afetivas, conduzindo a
igual respeito a seu posicionamento dentro da esfera publica, por meio da mencionada
garantia de desenvolvimento privado.

Isso nao significa, ainda, que o casamento homossexual seja um ponto final da
luta por reconhecimento pelos homossexuais, haja vista a existéncia de demandas
voltadas ndo apenas para um reconhecimento juridico, mas também social.

Até mesmo porque a identidade do sujeito constitucional estd em um processo
de reconstru¢do continuo, com movimentos de exclusio e inclusio e que o
reconhecimento do casamento homossexual ndo pode ser entendido como uma garantia,
como uma consolidacdo ndo passivel de alteracdo, rejeicdo por uma outra identidade
constitucional parcialmente determinada ou pela manipulacio da utilizacdo do
reconhecimento contra o proprio reconhecimento, de maneira semelhante a utilizacao

dos interesses contra os proprios interessados, conforme ocorrido na PDR suica.
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A andlise, a partir de principios constitucionais, do principal projeto de lei
relacionado a abordagem juridica das relagcdes homossexuais, € util para alertar para os
riscos de utilizacdo do constitucionalismo contra o préprio constitucionalismo, na
medida em que, a pretexto de se promover igualdade e liberdade, pode-se exatamente
cercear seu exercicio.

Ademais, esse debate possui como pano de fundo o questionamento sobre se a
protecdo juridica relacionamentos homossexuais depende da edicdo de textos
legislativos. Como observado no “sentimento aprisionado” (primeiro capitulo), a
importancia dos principios estaria apta a gerar essa protecao.

A andlise de decisdes que caminharam nesse sentido, consolidando a idéia de
unido homoafetiva, bem como reconhecendo diversos direitos a casais de pessoas do
mesmo sexo, contribuiram para que se iniciasse uma caminhada de saida das relagdes
homossexuais do “gueto juridico”, rumo a sua manifestacao publica, mas ainda de um
jeito timido.

Esse € o objeto do terceiro capitulo.
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Capitulo III — O Sentimento Timido

“Homem com homem, de mdos dadas, so se a valentia deles for enorme.
Travessia — do sertdo — a toda tmvessia.’;i%’8

A concretizagdo de direitos previstos em principios constitucionais aos casais de
pessoas do mesmo sexo se revela como uma longa travessia, onde mais importantes que
chegada e partida, sdo os fundamentos da jornada.

Nesse sentido, vem obtendo destaque a importante atuagdo do Poder Judicidrio
em decisdes que asseguram a concretizacdo desse direito. Todavia, ao abordar-se o
papel do Judicidrio nesse contexto, deve-se ter em mente a preocupagdo com dois
pontos, a saber, (1) ndo incorrer em uma transformacdo desse poder em uma espécie de
“superego da sociedade”, e (i1) ndo reduzir, indevidamente, a concretiza¢do de direitos
constitucionais a um ativismo judicidrio que estaria a extrapolar os limites de atuagcdo do
poder.

O esclarecimento desses pontos, que sao interligados, € necessdrio para que se
possa conduzir uma interpretacdo democratica e constitucionalmente adequada acerca
das decisdes judiciais que versam sobre relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo.

A critica da atuacao do Judicidrio como superego da Constitui¢ao € desenvolvida
por Ingeborg Maus, e possui como cerne a preocupacdo de uma “infantilizacdo” da
sociedade, em que as decisdes judiciais seriam determinadas por um pai estatal,
dirigindo-se a uma sociedade que aceitaria as concessoes inseridas no bojo decisional de
maneira passiva. Segundo Maus'®:

A primeira vista, o crescimento no século XX do “Terceiro Poder”, no qual
se reconhecem todas as caracteristicas tradicionais da imagem do pai, parece
opor-se a essa andlise de Marcuse. Nao se trata simplesmente da ampliagdo

188 GUIMARAES ROSA (1994:319)
1% MAUS (2000:185)
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objetiva das fungdes do Judicidrio, com o aumento do poder da interpretagao
a crescente disposi¢cdo para litigar ou, em especial, a consolidacdo do
controle jurisdicional sobre o legislador, principalmente no continente
europeu apds as duas guerras mundiais. Acompanha essa evolu¢do uma
representacdo da Justica por parte da populacio que ganha contornos de
veneracdo religiosa.

Dessa maneira, poderia se criar uma visdo indevida de que o Poder Judiciario
seria um ambito superior que ditaria os rumos da sociedade em temas cujo debate ndo se
concretizasse em regulamentacdes juridicas exaradas a partir do Poder Legislativo.

170 S~ g .
Maus ™ aborda a sobrevalorizagdo do Poder Judicidrio, no contexto constitucional
alemao, gerada por essa interpretaco:

A Justica aparece entdo como uma institui¢do que, sob a perspectiva de um
terceiro neutro, auxilia as partes envolvidas em conflitos de interesses e
situagdes concretas, por meio de uma decisdo objetiva, imparcial e, portanto,
justa. O infantilismo da crenca na Justica aparece de forma mais clara
quando se espera da parte do Tribunal Federal Constitucional Alemao (TFC)
uma retificacdo da propria postura em face das questdes que envolvem a
cidadania. As exigéncias de justi¢a social e protecdo ambiental aparecem
com pouca freqiiéncia nos préprios comportamentos eleitorais e muito
menos em processos ndo institucionalizados de formacdo de consenso, sendo

projetada a esperanca de distribuicdo desses bens nas decisdes da mais alta
corte.

A critica de Maus € pertinente e aponta os riscos ao proprio direito e ao exercicio
da cidadania que um empoderamento excessivo do Judicidrio poderia ocasionar. A
primeira vista, portanto, contribuiria para um enfraquecimento dos argumentos da
legitimidade da atuac@o judicial no reconhecimento de direitos a relacionamentos
homossexuais.

Ocorre que um entendimento nesse sentido € falso, por ignorar o papel de
principios constitucionais no Estado Democrético de Direito.

Como serd abordado na andlise das decisdes, elas ndo podem ser lidas como

benesses concedidas pelo braco judicial do Estado, mas sim como a concretizacdo de

0 MAUS (2000:190)
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significados acerca de principios constitucionais tematizados e reinvidicados pela
sociedade, tanto por particulares quanto por organizacdes de movimentos sociais.

O entendimento de que a efetivac@o de principios constitucionais dependeria de
uma regulamentacdo especifica legislativa estaria a gerar uma completa subversdo da
hierarquia normativa, resultando em um cotidiano de uma anti-juridica violagdo de
direitos.

Isso ndo significa que nao seja relevante o trabalho desenvolvido junto ao
Legislativo para a aprovacao de projetos de lei que versem sobre a protecdo juridica a
relagdes entre pessoas do mesmo sexo, a exemplo do PL 1.151/95, em que pese suas
insuficiéncias. Significa apenas que a auséncia de legislacdo ndo pode ser fundamento
para a negacdo de direitos j4 previstos pelo ordenamento constitucional.

Nesse sentido, as decisdes judiciais relacionadas ao tema nio caracterizam uma
atuacdo do Judicidrio como superego da sociedade, definindo os rumos dessa mesma
sociedade; se constituem, em verdade, em instrumento de prote¢do para o exercicio das
autonomias publica e privada, por meio da concretizagdo dos principios de liberdade e
igualdade protegidos constitucionalmente.

E a partir desse ponto que a eventual definicdo dessas decisdes como frutos de
ativismo judicial deve ser interpretada, como a efetivagdo, pelo Judicidrio, de direitos ja
garantidos pelo ordenamento, consagrando, dessa forma, uma adequada prestacdo
jurisdicional que, dentro dessa temdtica, em momento algum adentra a esfera de
competéncia do Poder Legislativo, tampouco foge das limitagdes intrinsecas ao Poder
Judiciério. Conforme observa Dworkin:

(...)a politica do ativismo judicial pressupde uma certa objetividade dos
principios morais; em particular, pressupde que os cidaddos t€m certos
direitos morais'”' contra o Estado, como € o caso do direito moral a

"I B necessdrio, nesse sentido, remeter a explicacio apresentada no primeiro capitulo, acerca do conceito
de direitos morais trabalhado por Ronald Dworkin que, no contexto pétrio, deve ser lido como direito
fundamental.
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igualdade na educagdo publica, ou o direito a ser tratado com eqiiidade pela
policia. O ativismo somente pode ser justificado como um programa baseado
em algo mais que preferéncias pessoais dos juizes, se, em algum sentido,
esses direitos morais existem.'’

Esclarecidos tais pontos, deve-se observar que as decisdes judiciais escolhidas
para a andlise das nuances da jurisprudéncia nacional quanto a concretizacdo de
protecdes constitucionais e respeito a igualdade e liberdade, justificam-se no ambito da
pesquisa desenvolvida, em especial no didlogo com a guetificacdo e o reconhecimento,
ainda que timido, da possibilidade de estruturacdo do sentimento em entidades
familiares distintas daquelas tradicionalmente abordadas pelo direito.

Nao se tem a pretensdo, por conseguinte, de esgotar as decisdes atinentes ao
tema, tampouco a abordagem pretende adotar uma linha evolutiva temporal,

reconhecendo, de partida, que essas diferentes interpretacdes exaradas pelo Judicidrio

ainda convivem em diferentes instancias.

3.1. O gueto e a obrigacao

Um entendimento que vem sendo consolidado, nas cortes superiores nacionais,
quanto a superacdo da invisibilidade da necessidade da protecdo juridica de
relacionamentos construidos entre pessoas do mesmo sexo, € verificavel no julgado do
Recurso Especial (REsp) n° 148.897, publicado no Didrio da Justica em 6.4.1998. O

acordao assim dispOs:

SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM
COMUM.

O PARCEIRO TEM O DIREITO DE RECEBER A METADE DO
PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM,
RECONHECIDA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO COM
OS REQUISITOS NO ART. 1363 DO C. CIVIL.

12 Op. Cit. P. 217.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ASSISTENCIA AO
DOENTE COM AIDS. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO DE
RECEBER DO PAI DO PARCEIRO QUE MORREU COM AIDS A
INDENIZACAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO
SOZINHO OS ENCARGOS QUE RESULTARAM DA DOENCA. DANO
QUE RESULTOU DA OPCAO DE VIDA ASSUMIDA PELO AUTOR E
NAO DA OMISSAO DO PARENTE, FALTANDO O NEXO DE
CAUSALIDADE. ART. 159 DO C. CIVIL.

ACAO POSSESSORIA JULGADA IMPROCEDENTE. DEMAIS
QUESTOES PREJUDICADAS.

RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO. (sem grifo no
original)

A simples andlise do acérddo deixa clara uma superacido do tratamento de ndo-
juridicidade dispensado as relacOes entre pessoas do mesmo sexo, reconhecendo, ao
menos, pontos econdmicos envolvidos; todavia, ndo permite abordar de maneira
adequada como foi tratada a questdo do afeto no julgado. Verifica-se apenas a prote¢ao
aos aspectos patrimoniais, por meio da aplicacdo de disposi¢des relativas a direito
obrigacional, em que o sentimento envolvido na relagdo € ignorado, por meio da
consagracdo de interesses (na acepcdo trabalhada por Honneth'”’) em detrimento de
reconhecimento.

Todavia, a negativa de reconhecimento e a guetificagdo do sentimento se revela
mais acentuada quando da andlise dos votos que fundamentaram a decisdo. Nesse
sentido, relevante é a abordagem de razdes apresentadas no voto do Ministro Ruy

Rosado de Aguiar, relator do REsp:

A hipétese dos autos ndo se equipara aquela, do ponto de vista do Direito de
Familia, mas nada justifica que se recuse aqui aplicacio ao disposto na
norma de direito civil que admite a existéncia de uma sociedade de fato
sempre _que presentes os_elementos enunciados no art. 1363 do CC:
mutua obrigacio de combinar esforcos para lograr fim comum. A
negativa da incidéncia de regra assim tio ampla e clara, significaria, a
meu juizo, fazer prevalecer principio moral (respeitavel) que recrimina
o _desvio da preferéncia sexual, desdenhando a realidade de que essa
unido — embora criticada — existiu e produziu efeitos de natureza
obrigacional e patrimonial que o direito civil comum abrange e regula.

Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria egoldgica, perante a
congregacdo da Universidade de Buenos Aires, a citar um exemplo de

'3 Op. Cit.
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relacdo interssubjetiva que estivesse fora do ambito do Direito, ndo demorou
para responder: “Oui, monsieur, 1’amour”. E assim é na verdade, pois o
direito ndo regula os sentimentos. Contudo, dispoe ele sobre os efeitos
que a conduta determinada por esse afeto pode representar como fonte
de direitos e deveres, criadores de relacoes juridicas previstas nos
diversos ramos do ordenamento, algumas ingressando no Direito de
Familia, como o matrimdnio, e hoje, a unido estdvel, outras ficando a
margem dele, contemplada no Direito das Obrigacdes, das Coisas, das
Sucessdes, mesmo no Direito Penal, quando a crise da relagdo chega ao
paroxismo do crime, e assim por diante.

()

E certo, como constou do douto voto do Dr. Carreira Machado, que do fato
de duas pessoas do mesmo sexo dividirem o mesmo teto, nio importa
por quanto tempo, nao resulta direito algsum e nao cria laco senao o da
amizade. Porém, se em razio dessa amizade os parceiros praticam atos
na vida civil e adotam reiterado comportamento a demonstrar o
proposito de constituirem uma sociedade com os pressupostos de fato
enumerados no art. 1363 do CCivil, um de natureza objetiva
(combinacao de esforcos) e outro subjetivo (fim comum) impende a
avaliar essa realidade juridica e lhe atribuir os efeitos que a lei
consagra. E certo que o legislador do inicio do século nio mirou para um
caso como o dos autos, mas ndo pode o juiz de hoje desconhecer a realidade
e negar que duas pessoas podem reunir esfor¢os, nas circunstancias descritas
nos autos, na tentativa de realizarem um projeto de vida em comum. Com tal
propésito, € possivel amealharem um patrimonio resultante dessa conjungao
e, por isso mesmo, comum. O comportamento sexual deles pode nao estar
de acordo com a moral vigente, mas a sociedade civil entre eles resultou
de um ato licito, a reunido de recursos nio estd vedada na lei e a
formacao do patrimonio comum ¢é conseqiiéncia daquela sociedade. Na
sua dissoluciao, cumpre partilhar os bens.

Verifica-se, no voto, uma concepcdo que pretende homogeneizar as diferentes
concepgdes de mundo. Niao € aceitavel, no Estado Democrético de Direito, a utiliza¢do
de uma suposta moral vigente para desqualificar, ou analisar a adequagdo de
determinado projeto afetivo de compartilhamento de vida a protecdo juridica, sob pena
de ofensa a principios constitucionais. Em sentido semelhante, de violacdo de igualdade
e liberdade, caminha o reducionismo desse afeto a simples amizade. Como o préprio
voto apresenta a seguir, o contexto da relacdo apresenta caracteristicas tipicas de
entidades familiares.

Poder-se-ia duvidar da presenca do ‘“fim comum’ a que deveriam estar
apostos os parceiros quando trataram de adquirir o imével objeto da
presente acdo. Os autos revelam e o r. acordao assevera (fl. 321) que foi
o autor que se desvelou no cuidado com o companheiro durante a longa
e devastadora enfermidade (AIDS) prestando o auxilio que a familia
recusou, e foi ele quem suportou em parte (fl. 315) a cobranca dos
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débitos remanescentes das empresas que administravam em conjunto. E
razoavel concluir, portanto, que os parceiros estavam determinados a

miutua assisténcia, a qual foi efetivamente prestada pelo ora autor e
recorrente, servindo-lhe de lastro para essa assisténcia o patrimdnio formado
pelo esforco comum. (sem grifo no original)

Em sentido semelhante, afirma o Ministro Salvio de Figueiredo:

Por outro lado, além do evidente interesse no tema, tanto assim que ha
projeto tramitando no Congresso Nacional, com noticidrio sempre presente
na midia e debates entre especialistas, ¢ de considerar-se que estamos
vivendo momento extremamente fecundo no que diz respeito ao Direito
de Familia, o que se dd em decorréncia de mudancas que vém da legislag¢ao
— no Brasil tais mudancas se fazem inclusive no campo do Direito
Constitucional, com alteracdes havidas no préprio texto constitucional, pela
adocdo dos principios da igualdade juridica dos filhos e dos cdnjuges — mas
também por evolucdo da prépria ciéncia, a exemplo do que ocorre com o
DNA, a fecundacdo in vitro, etc. e pelas mudancas comportamentais na
sociedade contemporinea. Essas consideracoes, Sr. Presidente, que estou
a fazer, na realidade nio tem maior pertinéncia, a meu sentir, no caso
concreto, pois sdao préprias do Direito de Familia, enquanto que a
questao a decidir é de natureza patrimonial, vinculada ao Direito das
Obrigacdes, tanto assim que nio foi examinada, em segundo grau, no
Tribunal de Justica de Minas Gerais, competente para os processos de
Direito de Familia, mas no Tribunal de Alcada daquele Estado. Outro
aspecto a ser levado em consideracdo, a respeito, € que o objeto litigioso
deduzido em juizo, por mais relevantes que sejam as consideragcdes
paralelas, diz com o direito obrigacional. Com efeito, embora permeadas
as colocacoes com aspectos de relacionamento afetivo e amoroso, de
convivéncia humana, de busca de felicidade, as causas de pedir e os
pedidos estio vinculados ao Direito Obrigacional. (sem grifo no original)

Apesar de reconhecer as transformacgdes pelas quais passa o Direito de Familia,
de onde se destacam a repersonalizacdo e a conseqiiente importancia que o afeto
assume, a fundamentacdo do acorddo afasta a possibilidade de reconhecimento do
sentimento surgido na relagdo homossexual como passivel de protecdo pelo Direito de
Familia, interpretando-o como abrigdvel, no mdximo, no ambito dos interesses
patrimoniais tutelados pelo direito de obrigacao.

Entende-se, dessa forma, que um projeto homossexual de compartilhamento de
vida em comum mais amplo, pode ser abarcado pelo direito, no maximo, como gerador

de lacos de amizade, lacos esses que, evidentemente, ndo geram conseqiiéncias para o
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Direito de Familia nem possuem repercussdes em outros ambitos juridicos, a exemplo
de direitos sucessorios.

A leitura de igualdade promovida pelo acérdao, que trata igualmente apenas
aspectos patrimoniais, impossibilita um reconhecimento amplo das diferencas como
passiveis de gerarem igualdade. Dessa forma, afeta a propria liberdade de estruturacio
do afeto e impossibilita que se promova um tratamento igualitirio aos diferentes
projetos de compartilhamento de vida existentes. O sentimento presente na relagdo
homossexual € entendido como um sub-afeto, em que a diferenca dos parceiros
envolvidos (no caso, a diferenca de orientacdo sexual em relacdo aos modelos
tradicionalmente aceitos de familia) € equiparada, necessariamente, a um tratamento
desigual, ignorando as caracteristicas de publicidade, afeto e estabilidade, tipicamente
familiares presentes na relagao.

Esse acérdao € invocado como precedente em outros julgados do STJ, a exemplo
dos REsp n° 323.370, REspn® 502.995 e REsp 773.136, tendo seus argumentos
trabalhados também em acérddos estaduais, aqui enumerados a titulo ilustrativo”“,
como no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, nas Apelacdes Civeis n°
2006.001.12436, AC n° 2005.001.22849 e n° 2006.001.00660 e no Tribunal de Justica
da Bahia, na Apelagdo Civel n® 25729-2/2001.

O cerceamento do acesso do afeto homossexual ao merecimento de um
reconhecimento e respeito pelo Direito de Familia, revela-se presente no entendimento
do Superior Tribunal de Justica também no tocante a competéncia institucional para

processamento de feitos que envolvam tal tipo de relagdo, conforme resta claro no

17 O levantamento de decisdes que versem sobre o tema em dmbito estadual se revelou prejudicado, em
virtude do tratamento de segredo de justi¢a dispensado a esses casos, como observavel, por exemplo, no
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. E nesse sentido que os acérddos mencionados servem apenas para
ilustrar a difusdo da decisdo do STJ, ndo sendo hdbeis para demonstrar a tendéncia dominante nas cortes
estaduais, tampouco definir uma base estatistica de decisdes que adotam tais fundamentos.
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julgado do REsp n°® 323.370, publicado no Didrio da Justica da Unido em 14.3.2005 e
relatado pelo Ministro Barros Monteiro:

COMPETENCIA. RELACAO HOMOSSEXUAL. ACAO DE
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO, CUMULADA COM
DIVISAO DE PATRIMONIO. INEXISTENCIA DE DISCUSSAO
ACERCA DE DIREITOS ORIUNDOS DO DIREITO DE FAMILIA.
COMPETENCIA DA VARA CIVEL.

— Tratando-se de pedido de cunho exclusivamente patrimonial e, portanto,
relativo ao direito obrigacional tdo-somente, a competéncia para processa-lo
e julga-lo é de uma das Varas Civeis.

Recurso especial conhecido e provido.

O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO:

()

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a unanimidade, deu provimento
ao recurso para estabelecer a competéncia da Vara de Familia, em acérdao
que porta a seguinte ementa:

“RELACOES HOMOSSEXUALIS. COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS
CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO.

Em se tratando de situagdes que envolvem relacdes de afeto, mostra-se
competente para o julgamento da causa uma das varas de familia, a
semelhanca das separacdes ocorridas entre casais heterossexuais.

Agravo provido.” (FI. 75).

O Ministério Publico Estadual aviou este recurso especial com arrimo na
alinea “a” do permissor constitucional, apontando negativa de vigéncia aos
arts. 1° e 9° da Lei n. 9.278, de 10.5.1996. Sustentou o recorrente que nio
podia o v. acérdio equiparar a sociedade de fato entre homossexuais a unido
estdvel, uma vez que, para a caracterizacdo desta, é necessdria a relacdo
duradoura, publica e continua, entre um homem e uma mulher.

Oferecidas as contra-razdes, o apelo extremo foi admitido na origem.

Parecer do Ministério Pablico Federal pela retencao do recurso especial nos
termos do art. 542, § 3°, do CPC.

E o relatério.

O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO (Relator):

1. Esta Corte tem mitigado o rigor da norma constante do art. 542, § 3°, da
Lei Processual Civil, quando o tema versado na decisdo recorrida exigir
pronto pronunciamento do Tribunal.

O caso em tela insere-se dentre as excecdes, visto ser imperioso que se
defina, o mais breve possivel, o juizo competente para julgar a acdo
proposta.

2. Assiste razdo ao recorrente.

O pedido, tal como formulado, é de cunho estritamente obrigacional,
pois a autora postula a dissolucao da sociedade de fato havida entre ela e
a ré, com a divisdo igualitiria do patriménio amealhado por ambas
durante o relacionamento afetivo (fl. 13).

Em verdade, nio se discutem na espécie direitos oriundos do Direito de
Familia. O pedido _exordial, tal como anotado no parecer de fls. 7072,
visa unicamente a repartir o patrimonio adquirido durante a sociedade
de fato que agora se pretende dissolver.

Além disso e sobretudo, nio se cuida in casu de uma unido estavel, que
atrairia - ai sim - a competéncia do Juizo de Familia. A Lei n. 9.278, de
10.5.1996, que veio regulamentar o art. 226, § 3° da Constituicdo
Federal, é inequivoca ao reconhecer como entidade familiar a
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convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituicio de familia (art. 1°).
Nessa hipétese especifica, a competéncia é do Juizo da Vara de Familia
(art. 9°).

A Lei Maior — lembre-se a titulo ilustrativo — também é clara ao
reconhecer, para efeito de protecio do Estado, a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento (art. 226, § 3°).

A espécie em analise nao tem por objeto a unifio estavel entre o homem e
a mulher, mas apenas uma relacaio homossexual, em que o afeto havido
durante o periodo de convivéncia nio constitui aspecto decisivo para o
deslinde da causa. O que se busca é simplesmente a dissolucao da
sociedade de fato com a divisao do patrimonio amealhado.

Como demonstrado, essas decisdes ndo permitem uma concretizacdo ampla das
idéias de liberdade e igualdade compativeis com o Estado Democrético, entendendo o
afeto homossexual “n@o constitui aspecto decisivo” para a andlise das pretensdes de
protecdo juridica apresentadas por esses casais.

Dessa forma nao atentam para duas questdes que sdo levantadas em novas
decisdes que comecam a brotar, timidamente, promovendo um efetivo reconhecimento
das relagdes entre pessoas do mesmo sexo e propiciando a superagdo do gueto no qual a
idéia de tratamento obrigacional e precipuamente focado no patrimdnio insere o
sentimento homossexual: a homoafetividade e o principio da dignidade da pessoa

humana.

3.2. O sentimento, a timidez e a familia

A idéia de homoafetividade vem sendo trabalhada de maneira acentuada pela
jurisprudéncia, em especial nos acérdaos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
repercutindo, como seré visto adiante, em outras esferas.

Na literatura juridica nacional esse conceito vem sendo trabalhado, com
destaque, por Maria Berenice Dias, que assim o define:

Dentro deste universo de novos vinculos que vém merecendo aceitagdo
social, as dnicas que lograram cunhar uma expressao que as identifica sdo as
unides de pessoas do mesmo sexo. A partir do momento em que comecaram
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a receber reconhecimento juridico, os relacionamentos, que eram chamados
pelo estigmatizante nome de unides homossexuais, passaram a realcar o que
da sentido a relacdo: a afetividade. Dai, unides homoafetivas'

(-er)

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se pode deixar de
conferir status de familia, merecedora de protecdo do Estado, pois a
Constitui¢do Federal consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da
pessoa humana.

Necessdrio é encarar a realidade sem discriminacgdo, pois a homoafetividade
ndo é uma doenca nem uma opg¢do livre. Assim, descabe estigmatizar a
orientacdo homossexual de alguém, ji que negar a realidade ndo ird
solucionar as questdes que emergem quando do rompimento dessas unides.
Nao hd como chancelar o enriquecimento injustificado e deferir, por
exemplo, no caso de morte do parceiro, a heranca aos familiares, em
detrimento de quem dedicou a vida ao companheiro, ajudou a amealhar um
patrimdnio e se vé sozinho e sem nada.

Vém tornando-se freqiientes decisdes judiciais que acabam por extrair
conseqiiéncias juridicas dessas relacdes. Como ainda o tema € permeado de
preconceitos, predomina a tendéncia jurisprudencial de visualizar tais
vinculos como mera sociedade de fato. Tratados como sécios, aos parceiros
somente é assegurada a divisdo dos bens amealhados durante o periodo de
convivio e de forma proporcional a efetiva participacdo na sua aquisicao.
Felizmente, comeca a surgir uma nova postura. Reconhecidas as unides
homoafetivas como entidades familiares, as a¢cdes devem tramitar nas varas
de familia. Assim, por analogia, deve ser aplicada a legislacdo da unido
estdvel, e assegurar partilha de bens, direitos sucessorios e direito real de

habitacdo' .

Cumpre ressaltar que o relevante no nome, na designagdo a serem empregados
nos projetos de compartilhamento de vida desenvolvidos por pessoas do mesmo sexo €
a admissdo da possibilidade de afeto nessas relagdes, o que pode ser materializado tanto
pela ado¢do de uma designacdo explicita, como unides homoafetivas, quanto com a
reconstru¢do da idéia de unido homossexual, por meio do rompimento da idéia de que
unides dessa espécie, obrigatoriamente, ndo comportariam a ocorréncia do afeto.

Conforme reiteradamente demonstrado, um dos aspectos essenciais para o
albergue de qualquer relacdo pelo Direito de Familia € a afetividade e, para isso,
independe a orientacdo sexual dos envolvidos. Por essa razdo, a pesquisa optou por

manter a utilizagdo dos termos “unides homossexuais” e correlatos, a partir de uma

conceituagdo que abriga a possibilidade da existéncia de afeto em tais relagdes, na

!5 DIAS (2005:127)
176 1d, Tbid (p.46-47)
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medida em que a estigmatizagdo promovida por determinado conceito ndo se encontra
no conceito em si, mas na construcdo de significado existente a partir dele.

Em adicdo, mais importante do que a designacdo € a fundamentacdo que
possibilita o alcance do direito de familia as relagdes entre pessoas do mesmo sexo,
configurando essa “nova postura”. Nesse sentido, Maria Berenice Dias aponta:

Rejeitar a existéncia de unides homossexuais é afastar o principio esculpido
no inciso IV do art. 3° da Constitui¢do Federal: é dever do Estado promover

o bem de todos, vedada qualquer discriminacio, ndo importa de que ordem

ou tipo'”’.

(...)

O niticleo do atual sistema juridico é o respeito a dignidade humana, que se
sustenta nos principios da liberdade e da igualdade. A proibi¢do da
discriminagdo sexual, eleita como canone fundamental, alcanca a vedacdo a
discriminacdo da homossexualidade, pois diz com a conduta afetiva e o
direito a orientacdo sexual'’.

(%)

Em nada se diferenciam os vinculos heterossexuais e os homossexuais que

179
tenham o afeto como elemento estruturante " .

Os argumentos que impdem o necessdrio reconhecimento pelo direito do afeto
envolvido nas relagdes homossexuais partem da inter-relacdo entre os principios
constitucionais de dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade e,
conseqiientemente, sobre a idéia de exercicio das autonomias publica e privada no
Estado Democrético de Direito.

A relacdo de complementaridade entre liberdade e igualdade, a conexdo dessa
complementariedade com o exercicio da autonomia publica e privada e a influéncia
desse contexto de principios constitucionais para o necessdrio reconhecimento da
pluralidade de entidades familiares foi debatido no primeiro capitulo. Todavia, se faz
necessario um aprofundamento no principio da dignidade da pessoa humana, na medida
em que também fundamenta esse necessdrio tratamento igualitdrio das diferentes formas

de familia. Para isso, deve-se ter em mente que

T DIAS (2004:47)
78 1d, Ibid (p.p. 52-53)
17914, Ibid (p. 58).
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(..)também o conteddo da nogdo de dignidade da pessoa humana, na sua
condi¢do de conceito juridico-normativo, a exemplo de tantos outros
conceitos de contornos vagos e abertos, reclama uma constante
concretizagio e delimitacdo pela préixis constitucional (...)."*

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto no inciso III do artigo 1° da

Constituicdo da Republica, deve, portanto, ser interpretado de acordo com as

construcdes de significados erigidas no Estado Democrético de Direito. Nesse sentido:

O que se percebe, em tltima andlise, € que onde nao houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢des
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver
limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em
direitos e dignidade) e os direitos fundamentais nio forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo haverd espaco para a dignidade da pessoa
humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd nao passar de mero objeto de
arbitrio e injusticas.'

Dessa forma, a dignidade é fruto de uma igualdade abstrata o suficiente para

permitir a inclusdao da diferenca, através da abertura do sujeito constituciona

182
17

Conforme ja exposto, essa abertura propicia um livre exercicio de estruturacdo de

compartilhamento projetos de vida, garantidos pelo exercicio da autonomia privada, e

no reconhecimento publico desses projetos por meio da igual consideragdo,

consubstanciado no exercicio da autonomia publica.

A abordagem dessa inter-relagdo encontra eco na obra de Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa
humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos que, portanto, ndo
podem ser submetidos a tratamento discriminatdrio e arbitrério, razdo pela
qual ndo podem ser toleradas a escraviddo, a discriminacdo racial,
perseguigdes por motivos de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao
principio isonémico (...)'"

(..

Em primeiro lugar, relembrando que a nocdo de dignidade repousa — ainda
que ndo de forma exclusiva (tal como parece sugerir o pensamento de
inspiracdo kantiana) — na autonomia pessoa, isto é, na liberdade (no sentido
de capacidade para a liberdade) — que o ser humano possui de, a0 menos
potencialmente, formatar a sua prépria existéncia e ser, portanto, sujeito de

180 SARLET (2004:41)

8114, Tbid (p.59)

182 Cf. ROSENFELD.
183 SARLET (2004:87)
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direitos, j4 ndo mais se questiona que a liberdade e os direitos fundamentais
inerentes a sua protecdo constituem simultaneamente pressuposto e
concretizagdo direta da dignidade da pessoa, de tal sorte que nos parece
dificil — ao menos se pretendemos manter alguma coeréncia com a nogdo de
dignidade apresentada ao longo do texto — questionar o entendimento de
acordo com o qual sem liberdade (negativa e positiva) ndo haverd dignidade,
ou, pelo menos, esta ndo estara sendo reconhecida e assegurada. '**

(..r)

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana fundamenta-se no respeito as
autonomias publicas e privadas, pelo reconhecimento de cada cidaddao como igual co-
associado pelo direito podendo, dessa forma, atuar livremente em seus projetos
particulares, conforme depreende-se de Sarlet:

(...) sustenta-se que uma dimensdo duplice da dignidade manifesta-se
enquanto simultaneamente expressdo da autonomia da pessoa humana
(vinculada a idéia de autodeterminacdo no que diz com as decisdes esséncias
a respeito da prépria existéncia), bem como da necessidade de sua protecdo
(assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando
fragilizada ou até mesmo — e principalmente quando ausente a capacidade de
autodeterminagio. '

Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser pensado
como concretizado a partir de um tratamento de igualdade em grau trés'®®, uma
igualdade aberta a diferenca, e sua relacdo complementar com o exercicio da liberdade
apoiado nas garantias de autonomia publica e privada, conforme desenvolvidas por
Jirgen Habermas'®'.

A abertura para a diferenga propiciada pela idéia de homoafetividade, por meio
de sua fundamentacdo nas idéias de liberdade e igualdade e, conseqiientemente, na
dignidade da pessoa humana, de modo semelhante a abertura para diferentes formas de
entidades familiares, embasou a transferéncia, promovida pelo Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul (TJRS), dos processos envolvendo unides homossexuais para varas

de familia. Esse é o entendimento consolidado no acérddo da Apelacdo Civel n°

184 SARLET (2004:85)
314, Tbid. (p.49)

186 Cf. ROSENFELD.

187 Cf. HABERMAS (1997)
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70002355204, relatada pelo Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves e

publicada no Didrio da Justica em 11.4.2001:

Justificacdo  Judicial. = Convivéncia  Homossexual. = Competencia.
Possibilidade Juridica Do Pedido. 1. E competente a Justica Estadual para
julgar a justificacdo de convivéncia entre homossexuais, pois os efeitos
pretendidos ndo sdo meramente previdencidrios, mas também patrimoniais.
2. Sdo competentes as varas de familia, e também as cimaras
especializadas em direito de familia, para o exame das questoes juridicas
decorrentes da convivéncia homossexual pois, ainda que nao constituam
entidade familiar, mas mera sociedade de fato, reclamam, pela natureza
da relacdo, permeada pelo afeto e peculiar carga de confianca entre o
par, um tratamento diferenciado daquele proprio do direito das
obrigacoes. Essas relacoes encontram espaco proéprio dentro do direito
de familia, na parte assistencial, ao lado da tutela, curatela e auséncia,
que sao relacoes de cunho protetivo, ainda que também com conteudo
patrimonial. 3. E vidvel juridicamente a justificacio pretendida, pois a sua
finalidade e comprovar o fato da convivéncia entre duas pessoas
homossexuais, seja para documenta-la, seja para uso futuro em processo
judicial, onde podera ser buscado efeito patrimonial ou ate previdencidrio.
inteligéncia do art. 861 do CPC. Recurso conhecido e provido. 10 fls. (sem
grifo no original).

Apesar da decis@o do Superior Tribunal de Justica no REsp 323.370, proferida
em 2005, o TJRS mantém o entendimento, com base em principios constitucionais, de
que essa espécie de feito deve ser processado perante as varas de familia, conforme
ilustra recente acérddo na Apelacdo Civel n° 70016239949, publicado em 20.12.2006 e

relatado pelo Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACAO ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO. ALEGACAO DE INCOMPETENCIA DA VARA DE
FAMILIA E DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
INOCORRENCIA DE NULIDADE DA SENTENCA. PRECEDENTES.
Niao ocorre caréncia de fundamentagdo na decisdo que deixa de se referir
expressamente ao texto de lei que subsidiou a conclusdao esposada pelo
julgador quanto a decis@o do caso. 2. Estd firmado em vasta jurisprudéncia o
entendimento acerca da competéncia das Varas de Familia para processar as
acoes em que se discutem os efeitos juridicos das unides formadas por
pessoas do mesmo sexo. 3. Nao hd falar em impossibilidade juridica do
pedido, pois a Constitui¢do Federal assegura a todos os cidaddos a igualdade
de direitos e o sistema juridico encaminha o julgador ao uso da analogia e
dos principios gerais para decidir situacdes féticas que se formam pela
transformacao dos costumes sociais.
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A superacdo do gueto obrigacional e o tratamento de entidade familiar
propiciado pela idéia de homoafetividade, que possui como fundamentos principios
constitucionais de igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, se concretizam
também na equiparacdo presente nos acorddaos que reconhecem a aplicabilidade da
regulamentacdo de unido estdvel as relacdes entre pessoas do mesmo sexo.

Conforme aponta Maria Berenice Dias,

Sob o fundamento de se evitar enriquecimento injustificado, invoca-se o
Direito das Obrigacdes, o que acaba subtraindo a possibilidade da concessao
de um leque de direitos que s6 existem na esfera do Direito de Familia.
Presentes os requisitos legais: vida em comum, coabitagdo, lacos afetivos,
ndo se pode deixar de conceder as unides homoafetivas os mesmo direitos
deferidos as relagdes heterossexuais que tenham idénticas caracteristicas. '**
()

Pluralizou-se o conceito de familia, que ndo mais se identifica pela
celebracdo do matrimdnio. Nao hd como afirmar que o art. 226, § 3°, da
Constitui¢do Federal, ao mencionar a unido estivel formada entre um
homem e uma mulher, reconheceu somente essa convivéncia como digna da
protecdo do Estado. O que existe ¢ uma simples recomendacdo em
transforma-la em casamento. Em nenhum momento é dito ndo existirem
entidades familiares formadas por pessoas do mesmo sexo. Exigir a
diferenciacio de sexos do casal para merecer a protecio do Estado é
fazer distincdo odiosa, postura nitidamente discriminatéria, que
contraria o principio da igualdade, ignorando a vedacao de diferenciar
pessoas em razio de seu sexo'" .

O interessante desses acérdaos € que eles ndo se fundamentam unicamente na
utilizacdo da analogia ou em interpretacdes gramaticais (pretensamente sistémicas)
acerca do art. 226, § 3° para fundamentar a equiparacdo da unido entre pessoas do
mesmo sexo a unido estavel, conforme verificado em acérdao do Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro'®’.

38 DIAS (2004:56)

18914, Ibid (p. 50)

00 acérddo em comento, exarado nos autos da Apelacio Civel n® 2004.001.30635, relatado pelo
Desembargador Marco Antonio Ibrahim e julgado em 5.4.2005, ¢ silente acerca da necessdria aplicagao
de principios constitucionais para justificar a aplica¢do da unido estavel as unides entre pessoas do mesmo
sexo, de modo semelhante quanto ao voto do relator. Ao utilizar uma interpretagdo gramatical do sentido
do conceito de unido estavel previsto na Constitui¢do da Reptiblica, enfraquece sua fundamentagdo, fecha
a possibilidade de aplicagdo de outras formas de protecdo da relagdo homossexual (a exemplo do
casamento) e ndo diz o principal, que € a protecdo a diferenca que liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana, conforme previstos na Constituicdo, que determinam a inclusdo da diferenca. O acérddo
assim dispos: Civil. Unido estdvel. Relacdo homoafetiva entre mulheres. Dado o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana e da expressa proscricdo de qualquer forma de discriminacao sexual, ndo
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As decisdes reconhecem que a diferenca existe e, exatamente por ser diferente e
que para que possa ser livremente exercida e reconhecida como merecedora de igual
consideragdo, deve ser tratada de maneira igualitdria.

Esse entendimento encontra-se presente, por exemplo, nos acérdaos da Apelagcao
Civel n° 70001388982, julgada em 14/03/2001, e na Apelacao Civel n° 70005488812,
publicada no Didrio da Justica em 25.6.2003, ambos relatados pelo Desembargador José

Carlos Teixeira Giorgis. As ementas assim dispdem:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO PARADIGMA. NAO SE PERMITE MAIS O
FARISAISMO DE DESCONHECER A EXISTENCIA DE UNIOES
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO E A PRODUCAO DE
EFEITOS JURIDICOS DERIVADOS DESSAS RELACOES
HOMOAFETIVAS. EMBORA PERMEADAS DE PRECONCEITOS ,
SAO REALIDADES QUE O JUDICIARIO NAO PODE IGNORAR,
MESMO EM SUA NATURAL ATIVIDADE RETARDATARIA.
NELAS REMANESCEM CONSEQUENCIAS SEMELHANTES AS
QUE VIGORAM NAS RELACOES DE AFETO, BUSCANDO-SE
SEMPRE A APLICACAO DA ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS
GERAIS DO DIREITO, RELEVADO SEMPRE OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. DESTA FORMA, O PATR