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RESUMO

O proposito deste estudo é investigar, com fundamento na Teoria da Luta por
Reconhecimento e na Teoria dos Principios, de Axel Honneth e de Humberto Avila,
respectivamente, se o direito ao reconhecimento do casamento homoafetivo é legalmente
possivel, apesar da omissao legislativa.

A inexisténcia de legislagio especifica sobre a matéria, além do fundamento tedrico, esta
dissertacdo analisara 16 (dezesseis) sentencas judiciais, obtidas por meio de divulgacdo na
rede mundial de computadores, a fim de verificar sua compatibilidade com o sistema
principiologico adotado pela Constituicdo Federal e, em especial, os argumentos
utilizados pelo Poder Judiciario para a efetivacdo dos valores da Igualdade e da Dignidade

da Pessoa Humana, nucleo axioldgico da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Luta. Reconhecimento. Postulados Normativos. Direitos.

Principios. Valores. Casamento. Homoafetivo.



ABSTRACT

The purpose of this study is to investigate, taking into consideration The Struggle for
Recognition Theory and The Theory of Principle, respectively written by Axel Honneth
and Humberto Avila, if the right to the recognition of the homoaffective marriage is
possible, despite the legislative omission.

As there isn’t specific legislation about the subject, this dissertation analyzes both the
theorical sources plus 16 (sixteen) judicial sentences available at the world computer
network — Internet — to verify its compatibility with the principiological system adopted
by the Constitution and especially the said arguments used to effectivate values like

Equalty and Human Dignity, axiological center of the Brazilian Federal Constitution.

KEYWORDS: Struggle. Recognition. Normative Postulate. Rights. Principles.

Axiological values. Marriage. Homoaffective.
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INTRODUCAO

Esta dissertacédo analisa a perspectiva de reconhecimento do direito ao casamento civil,
por par formado de pessoas do mesmo sexo, com fundamento no principio constitucional da
igualdade, elevado a postulado normativo.

Para este desiderato, consideram-se, como fundamentos principais, as teorias
desenvolvidas por AXEL HONNETH - Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos
conflitos sociais’, e por HUMBERTO AVILA - Teoria dos Principios®.

Trata-se de estudo circunscrito ao ambito do Direito Constitucional em sua interagao
com o Direito Civil, no tocante ao direito das familias, e suas conexdes com a Sociologia e
com a Filosofia, especialmente nos temas que se relacionam a organizacdo social
contemporanea, a vida em sociedade e a luta por reconhecimento de direitos, da perspectiva
do moderno Estado Democrético de Direito.

Pensamos que ainda ndo se estudou o suficiente acerca dos fundamentos — e sua
legitimacdo — que levam este fato social a ser ignorado pelo ordenamento juridico patrio,
especialmente em face da proclamada igualdade entre todos os brasileiros, reconhecida pela
vigente Constituicdo da Republica.

Entendemos que a diferenciacdo de tratamentos refletida i) no reconhecimento do
direito ao casamento ao par heterossexual e ii) na negativa de reconhecimento ao par
homoafetivo, em decorréncia da omissdo legislativa, pode acarretar uma desigualacédo
ilegitima, do ponto de vista do ordenamento juridico, entre cidaddos que séo, por forca da
Constituicdo Federal, iguais.

Omisso na legislacéo, o reconhecimento do casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo foi possivel essencialmente por meio de decisdes judiciais, do que decorreu a nocao de
gue a construcdo pretoriana, privilegiando a luta por reconhecimento de direitos, conforme
teoria de HONNETH, fundamentada no postulado normativo da igualdade, consonante
teorizacdo de AVILA, foi, por anos, o Unico mecanismo de concretizagdo do direito
fundamental ao reconhecimento do casamento civil, historicamente buscado pelos pares

homoafetivos®.

! HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a graméatica moral dos conflitos sociais; traducdo de Luiz
Sérgio Repa; apresentacédo de Marcos Nobre. Sdo Paulo. Ed. 34, 12 reimpressdo, 2011.

2 AVILA, Humberto. TEORIA dos PRINCIPIOS: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14 ed.,
atualizada. Séo Paulo. MALHEIROS EDITORES LTDA. 2013.

* O vocébulo homoafetividade e suas derivacdes, como homoafetivo foram cunhado, no Brasil, por MARIA
BERENICE DIAS, no artigop Homoafetividade e Direito Homoafetivo, disponivel em
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Recentemente, o Plenéario do Conselho Nacional de Justica — CNJ, aprovou e fez editar
Resolugdo por meio da qual vedou aos cartorios brasileiros recusar a “habilitagdo e celebragdo
do casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento de pessoas do mesmo
sex0”,

Releva salientar que o CNJ ndo possui competéncia legislativa, razdo porque a citada
resolucdo ndo possui forgca de lei, de modo que, além de criar a obrigatoriedade para 0s
cartorios, ndo pode normatizar ou reconhecer direitos, do que se infere restar inconcreto o
direito ao casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

A Teoria da Luta por Reconhecimento de Axel Honneth, publicada originalmente em
1992, sera, juntamente com a obra de Humberto Avila, o fundamento tedrico deste estudo.
Ambas serdo analisadas de uma perspectiva sociojuridica, i. e., a partir de uma abordagem
reflexiva sobre o pensamento socioldgico em sua interacdo com o Direito, mais notadamente
com o Direito Constitucional.

A especial opgéo pelos estudos da Sociologia e do Direito, considerada da perspectiva
de intersecdo destas areas do conhecimento que, juntas, formam uma area singular de estudos:
a sociologia do direito ou sociologia juridica - ciéncia autbnoma que tem seus fundamentos
nos estudos do fendmeno social interessante ao direito, i. e., ciéncia que busca compreender o
modo de organizagdo e desenvolvimento de instituicGes e suas formas de controle social -
visa, dentre outros fins, a compreensdo do modo como se relacionam as mudangas sociais, 0
direito e o ordenamento juridico.

Este estudo investiga e discute, por meio de pesquisa bibliografica, baseada em livros,
artigos e jurisprudéncia, as teorias que suportam a hip6tese de que o reconhecimento do
direito ao casamento homoafetivo, que atualmente decorre, em larga medida, de construcéo
pretoriana, ainda padece da inexisténcia de legislacdo especifica, cujas consequéncias sdo a
categorizacdo ilegal de cidaddos, a mitigacdo ilegitima de direitos e a desigualacdo
injustificada entre as pessoas, 0 que acarreta a perpetuacao de preconceitos.

Importante frisar que ndo se esta a tratar da unido estavel homoafetiva, tema sobre o
qual a Suprema Corte brasileira ja se manifestou®. O tema que nos move é o reconhecimento

do direito ao casamento civil homoafetivo.

http://www.mariaberenice.com.br/uploads/52 - homoafetividade e direito _homoafetivo.pdf, acessado em 02
de outubro de 2013.

* Trata-se da norma do artigo 1°, da Resolug&o CNJ n°. 175, de 14 de maio de 2013.

® BRASIL, op. cit., julgamento conjunto das ADI n°. 4277 e ADPF n°. 132, Plenéario do Supremo Tribunal
Federal — STF, 2011.

11


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/52_-_homoafetividade_e_direito_homoafetivo.pdf

Com vistas a discussdo das idéias que se articulam em torno da luta por
reconhecimento do direito ao casamento civil, por par homoafetivo, esta dissertacdo estd
estruturada em quatro capitulos, a saber:

O Capitulo 1 - AEXPERIENCIA DO PRECONCEITO - apresenta e discute a nogéo de
preconceito, da perspectiva da Sociologia e de sua interagdo com Psicologia e com o Direito,
caminho que tragamos para demonstrar os sentimentos experimentados pela pessoa humana
objeto das injustificadas diferenciacdes, no plano real, e a expectativa de exercicio de direitos,
de carater fundamental, no plano ideal.

O contexto do estudo deste capitulo é a experiéncia negativa vivida pelo par
homoafetivo em sua luta por reconhecimento do direito ao casamento civil, decorrente tanto
do preconceito social quanto da omissao legislativa, ocasionando ora a marginalizacao deste
segmento social , ora sua ridicularizacdo, e ndo raro ambas, 0 que se observa principalmente
na auséncia de tratamento igualitario e isonémico, no surgimento e perpetuacdo de
preconceitos.

Partimos da premissa de que 0s homossexuais vivem um momento histérico singular,
de aparente apogeu e aceitacdo social, decorrente, principalmente, de sua grande exposicéo na
midia. Esse boom atual também possibilita o reconhecimento de direitos, especialmente
publicos, tais como previdenciarios, e civis, como os familiares, o que exemplifica o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, com fundamento na norma constitucional que
prestigia o reconhecimento juridico dos novos arranjos familiares.

Contudo, sabe-se que o reconhecimento da citada unido estdvel homoafetiva nédo
vinculou o reconhecimento do direito ao casamento, instituto especifico e diferenciado pelos
ordenamentos juridicos, pelo qual o direito brasileiro melhor protege a instituicao familiar.

A diferenca de direitos entre a unido estavel e o casamento ndo € objeto deste estudo,
mas, no que concerne ao par homoafetivo, a negativa de reconhecimento dos mesmos direitos
tanto aos homossexuais quanto aos heterossexuais é relevante para discutir a auséncia de
justificativa legitima para tanto, do que decorre a experiéncia do preconceito contra aqueles,
especialmente contra o reconhecimento do direito ao casamento civil, que se traduz em luta
por reconhecimento de direitos, no sentido que Ihe atribuiu a teoria de HONNETH.

O Capitulo 2 — LUTA POR RECONHECIMENTO — AXEL HONNETH, analisa e
discute a teoria de HONNETH?® procurando demonstrar que a luta por reconhecimento social

e juridico é fenbmeno perfeitamente identificavel nas sociedades e apto a caracterizar, do

® HONNETH, op. cit., 2011.
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ponto de vista historico, a luta dos pares homoafetivos pelo reconhecimento do direito ao
casamento.

Seus escritos sdo considerados da perspectiva moderna atual, haja vista que a
discussdo que trava a respeito dos conflitos sociais e da consideracdo moral que a sociedade
faz dos grupos organizados e de seu painel de reivindicagdes, por ser atual, serve como
fundamento tedrico a proposta deste estudo.

Embora HONNETH tenha sido professor e Diretor do Instituto de Pesquisa Social da
Universidade de Frankfurt (Main), funcdo na qual sucedeu Jurgen Habermas, sua inspiragdo
decorreu dos escritos de HEGEL, que havia desenvolvido, ainda nos seus tempos de Jena, a
primeira teoria critica da luta por reconhecimento. E esta primeira idéia que ird dar a
HONNETH o fundamento para o desenvolvimento de sua teoria, haja vista seu entendimento
de que HEGEL deixara incompletos seus estudos, 0 que observou pela textura iminentemente
tedrica destas anotacdes criticas, ausentes de um elemento que Ihe dessem aplicabilidade
pratica. Foi este déficit que inspirou o desenvolvimento da teoria honnethiana.

No Capitulo 3 — A TEORIA DOS PRINCIPIOS DE HUMBERTO AVILA, discorremos
acerca da tese desenvolvida pelo Prof. AVILA elevando a postulado normativo especifico a
igualdade.

AVILA diferencia regras, principios e postulados normativos, sendo estes Gltimos
espécie de norma sobre aplicacdo de outras normas, sobrenormas, metanormas. Para este
autor, os postulados se diferenciam das regras porque estas seriam normas que Se
circunscrevem no mesmo nivel do objeto de sua aplicacdo, sendo, portanto, decisivas e
abarcantes, e dos principios, porque estes seriam normas com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, axiol6gicos e genéricos, situados, a exemplo das
normas, no mesmo nivel do objeto de sua aplicacéo’.

No capitulo 3 estudamos com profundidade a igualdade, substrato juridico
constitucional desta dissertacdo, com fins de verificar se sua esséncia possui textura juridica
suficiente para embasar o reconhecimento do direito ao casamento homoafetivo, expresséo da
luta por reconhecimento de direitos dos pares homoafetivos.

Ainda neste capitulo, buscamos articular os argumentos sociolégicos desenvolvidos
por HONNETH aos argumentos juridicos anotados por AVILA. A finalidade é a de verificar

a densidade e a forga juridica destas articulagcbes com fins de reconhecimentos de direitos, no

" AVILA, op. cit., p. 84.
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caso, o reconhecimento do direito ao casamento civil homoafetivo a mingua de legislacdo
especifica.

No capitulo 4 — O PODER JUDICIARIO — FUNDAMENTOS UTILIZADOS EM
SENTENCAS JUDICIAIS, analisamos 16 (dezesseis) sentencas judiciais exaradas por juizes
de primeiro e de segundo graus de diversos tribunais do Brasil.

Estas sentencas foram obtidas por meio da internet — rede mundial de computadores,
vez que inexiste outro meio pelo qual pudéssemos ter acesso a tais decisdes judiciais. E que as
decisOes judiciais concernentes a este e a outros temas do direito de familia estdo protegidas
pelo instituto do sigilo judicial, instrumento pelo qual o Estado impede a exposicéo indevida
dos temas particulares da vida de cada um a curiosidade e opinido de todos.

Do nosso ponto de vista, € acertada a protecdo do Estado a vida particular das pessoas.
Contudo, a disponibilizacdo das sentencas analisadas, provavelmente pelos préprios
interessados ou com sua autorizagdo, na rede mundial de computadores, embora possa atentar
contra direitos individuais como, por exemplo, o do segredo aos assuntos familiares, tornou
possivel nosso estudo, vez que, ndo fosse a referida exposicdo publica das sentencas,
permitindo a todos o seu conhecimento, nossa analise restaria dificultada.

Pensamos que este estudo constitui relevante tema relacionado a concretizacdo de
direitos, dos proprios direitos proclamados e prometidos pela Constituicdo Federal, a busca do
reconhecimento dos assim conhecidos novos arranjos familiares, visto que a familia segue
sendo, sendo a mais importante, a0 menos a primeira € mais intima célula social apta a
proteger e possibilitar a formacdo dos individuos, enquanto pessoas singulares, titulares de
direitos.

O reconhecimento destes novos arranjos familiares, cuja efetivagdo tem decorrido da
interpretacdo e aplicacdo das normas principioldgicas insculpidas no texto constitucional,
perpassa, necessariamente, a compreensao do afeto como singular valor a pautar e concretizar
a moderna nocdo de familia.

Esta moderna nogdo de familia, pautada no afeto, reflete o embate histérico — uma
luta por reconhecimento de direitos - nos termos propostos por HONNETH, vez que ndo tem
sido outro o caminho percorrido por grupos minoritarios que, pelo reconhecimento de
direitos, se lancam, ndo raro durante séculos, a conquistar seu espaco, lutando batalhas muitas
vezes caracterizadas por preconceitos e incompreensoes.

E bem verdade, conforme ja se afirmara, que o conteido material do significado da
afetividade, para o Direito, é extraido da nogédo de afeto fundado nas relagdes familiares. Por

isto mesmo, pode-se inferir que, para além deste ambito, o do Direito Civil, e mais
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especificamente o do Direito das Familias, o afeto ainda é sentimento humano intimo, nico,
indomado e imprevisivel, capaz de produzir variadas interpretagdes.

Sigmund FREUD entendia o afeto como sendo um fenémeno exclusivamente interno
a pessoa, imerso em seu subconsciente, invisivel a olho nu, incomensuravel, intocavel, cuja
manifestacdo se da pela representacdo de algo que é bom ou ruim; como uma carga —
associada ao prazer, ou como descarga, associada ao desprazer®.

Para SANTOS, o afeto é o processo mental acerca da afeccdo do corpo, do que
resultou sua afirmacéo de que:

(...) a esséncia do corpo é o conatus, isto é, o esforco que faz pela preservagdo da
prépria existéncia, visto que estamos permanentemente em luta para continuar
existindo, independentemente da nossa vontade. A nossa esséncia é o conatus, a luta
pela vida, de modo que o enfraquecimento, a doenga, a dor e mesmo a morte ndo séo
causadas por nés; sempre tém causa externas’.

Também DELEUZE entendeu por individuo a unido entre corpo e mente formando
algo unico, indissoluvel. Seu pensamento possibilitou a compreensédo de que o afeto opera nos
dois mundos, ou seja, 0 pensamento é a proposi¢do, no campo das idéias, da acdo executada
pelo corpo, ambos voltados a producdo de um dnico efeito e ambos igualmente afetados pelo
resultado que necessariamente atingia e envolvia o individuo®.

Para Deleuze, o corpo ndo existia sem a alma, de modo que, se um sofria, ambos
sofriam, porque eram ambos manifestacbes de um ser Unico e indivisivel, pensamento que
caracterizou-se como um novo paradigma.

Desta nova concepc¢do do ser resultou a nog¢do da unido inseparavel do corpo e da
alma, possibilitando, assim, uma visdo mais completa de unidade e de dignidade, ja que nao
atribuia ao ser, a0 menos ao ser livre e consciente de si proprio, a improvavel capacidade de
realizar sem planejar, de fazer sem pensar no que se faz, e, ainda que o fizesse, de arcar com
as consequéncias advindas de seus atos somente com uma das partes de seu ser, sofrendo ora

com O Corpo, oracom a alma, mas nunca com ambos.

® FREUD, Sigmund. Estudos sobre a histéria (1893-1895). Colecdo Obras Psicoldgicas de Sigmund Freud.
Vol. 2. Sdo Paulo, Imago. 2006.

® SANTOS, Romualdo Baptista. A TUTELA JURIDICA DA AFETIVIDADE : Os Lacos Humanos como
Valor Juridico na P6s-modernidade. Curitiba : Jurud, 2011, p. 53.

19 Gilles Deleuze foi um filésofo francés cuja contribuicéo & ciéncia foi, por um lado, a interpretacéo das idéias
de outros filésofos, dentre os quais se podem citar Spinoza, Kant, Nietzsche e Foucault, seus principais
inspiradores, e de artistas como Kafka e Francis Bacon; e, por outro lado, de ter estudado temas considerados
ecléticos, tais como a criagdo de conceitos para as idéias de diferenca e de sentido, vez que acreditava dever ser a
criagdo de conceitos a principal atividade do filésofo. Maior aprofundamento esta disponivel em
http://www.martinsfontespaulista.com.br/anexos/produtos/capitulos/591740.pdf
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O ser humano é, portanto, o conjunto destas caracteristicas que sdo vivenciadas e
reconhecidas em sua plenitude na interacdo do ser com 0 outro e em sua integracdo com a
natureza, vez que “(..) a afetividade desenvolve-se ao longo da vida, formatando a

»1 e que a propria

personalidade e projetando os seres humanos para a vida em sociedade
afetividade  “(...) ndo se encerra no individuo, mas, ao contrario, transborda da
individualidade para dar conteudo aos relacionamentos na familia, na sociedade e no meio
ambiente. Ao interagir com os outros, o ser humano realiza-se como tal (...)"*2.

Investigaremos se e em que medida a experiéncia do reconhecimento abarcaria,
inclusive da interacdo entre a Sociologia e o Direito, e destas com a Psicologia, a no¢do de
afeto e de afetividade, pois, considerando-se que, como seres sencientes e moralmente
independentes, somos capazes de fazer escolhas baseadas em premissas moral, cultural e
emocionalmente justificaveis, do que decorre a complexidade humana na apreensdo do
mundo a sua volta.

Ainda, na mesma linha de raciocinio, pensamos que o panorama de desigualdades
e de preconceitos sociais que pretendemos demonstrar ndo encontra, no Direito moderno, o
substrato e 0 amparo a perpetuacdo de tais comportamentos, especialmente porque o Direito,
no Estado Democrético, ndo se presta a proteger e resguardar apenas os direitos assegurados
as maiorias.

Compartilhamos do sentimento comum que atribui ao Direito 0 protagonismo
para viabilizar o reconhecimento de direitos a todos, em igual medida, guardando estreito
compromisso com o ordenamento juridico a todos imposto, atribuindo-lhe, inclusive, a defesa
dos valores humanos como compromisso para com todos, e ndo apenas com alguns, ainda que
com a maioria.

Verificaremos, desta perspectiva, se é decorrente deste estado de coisas a no¢édo
que atribui ao Direito a responsabilidade de impedir a perpetuacdo do preconceito contra o
reconhecimento do direito ao casamento por par homoafetivo, ao fundamento de que néo
pode ser o Direito

3. (...) ambiente de subversdo dos ora consagrados principios da igualdade e da
dignidade humana. Agora, a concepgdo constitucional do casamento (...) deve ser
necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o
casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediério de
um propdsito maior, que € a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade

)

1 SANTOS, op. cit., 2011, p. 73.
2 |dem, 2011, p. 84.
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6. (...), se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual o Estado melhor
protege a familia, e sendo multiplos os “arranjos” familiares reconhecidos pela Carta
Magna, ndo hd de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez que as familias
constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axioldgicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus
membros e o afeto."

E visto, neste contexto, interessa especialmente a este estudo responder as seguintes
perguntas: o conjunto de valores que caracteriza uma sociedade que se pretende igualitéria e
ndo excludente pode ser reconhecido, pelo Poder Judiciario, mesmo a inexisténcia de
legislacdo especifica sobre temas sociais? A luta por reconhecimento de direitos dos casais
homoafetivos caracterizaria uma luta legitima por reconhecimento de direitos? Caso as
respostas as perguntas anteriores sejam afirmativas, quais seriam os fundamentos juridicos a
possibilitar ao Poder Judiciario o reconhecimento do direito ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo?

Estas as principais perguntas a inspirar a realizacdo deste estudo.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° . 1.183.378 — RS. Voto do Ministro Luis Felipe Saloméo
(Relator). Superior Tribunal de Justica - ST, p. 4. Disponivel em
http://wwwv.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=2249. Acessado em 15 de setembro de
2013.
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1. AEXPERIENCIA DO PRECONCEITO

Inicialmente, importa, a partir deste ponto, ter-se em mente a diferenca entre o
reconhecimento e a tolerancia, conceitos que, embora parecam semelhantes, traduzem
sentimentos e compreensdes bastante diversas.

Reconhecer implica aceitar, considerar o outro como outro, com igual respeito ao que
se tem por si préprio. Implica reconhecer a diferenca, portanto, como um traco respeitavel e, a
partir de entdo, reconhecivel, valoravel, justificavel. Reconhecer ndo comporta desprezo ou
desvalorizacdo da diferenca e do diferente simplesmente por ser diferente. Reconhecer é
conhecer de novo, compreender de outra perspectiva. Ndo € uma concessdo: € uma
legitimacao, uma aceitacdo incondicional™.

Diferentemente, tolerar € suspender, ainda que temporaria e transitoriamente, o
inconformismo com a diferenca do outro, mas, de modo algum, implica sua aceitacéo. Tolerar
¢ fazer concessOes, tacitas ou expressas, quase sempre condicionadas a pactos sociais,
temporais, circunstanciais ou comportamentais especificos que, quando desrespeitados,
permitem a desconsideracao e a intolerancia, que € o retorno ao estado anterior de confronto,
de negacéo do outro, de desrespeito e, por consequéncia, de ndo reconhecimento.

A doutrina de MATURANA vislumbrou no amor o sentimento indispensavel ao
reconhecimento do outro, no que o diferiu da tolerancia, pois o amor é “(...) a aceitacdo do
outro como legitimo outro na convivéncia. Amor é diferente de tolerancia (...); tolerdncia
significa tdo somente que a negacdo do outro se encontra suspensa temporariamente”

Neste contexto, alguns direitos tém, de fato, sido reconhecidos aos homossexuais, em
especial direitos publicos, tais como o0s previdenciarios, decorrentes do recente
reconhecimento social e juridico, primeiro das parcerias civis, inicialmente equiparadas a
sociedades de fato, a exemplo das sociedades mercantis; posteriormente, das unides estaveis,
em sintonia com as novas modalidades de familia cujo reconhecimento fora determinado
pelos ordenamentos juridicos de diversos paises e que, deste modo, se refletiram nos
ordenamentos civis e, ainda mais recentemente, e em pouquissimas NacgOes, o direito ao
casamento civil, ainda ndo reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro.

O reconhecimento do direito ao casamento civil € o tema principal deste estudo,

intrigante aspecto do Direito a mover varios estudiosos neste sentido, assim como nos move,

“ MATURANA, Humberto. Emocdes e linguagem na educacdo e na politica. 4 reimp. Traducdo de José
Fernando Campos Fortes. Belo Horizonte: UFMG, 2005, p. 93.
1> 1dem, 2005, loc. cit.
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cujo fundamento é a prépria Constituicdo da Republica, seus principios orientadores, em
especial o da igualdade que, conforme teoria desenvolvida por AVILA, ultrapassa a categoria
de mero principio, devendo mesmo ser considerado como postulado normativo, questdo que
sera tratada em momento oportuno, neste estudo.

Importante frisar que ndo se esta a tratar de unido estavel homoafetiva, tema sobre o
qual a Suprema Corte brasileira ja se manifestou'®. O tema que nos move é o reconhecimento
do direito ao casamento civil homoafetivo.

A unido afetiva duradoura, publica, com fins de formacéo de familia, entre pessoas do
mesmo sexo, também denominada como uni&o homoafetiva'’, é, na atualidade, a exemplo das
unibes heterossexuais, uma realidade social incontestavel. Ndo que no passado tal fato social
inexistisse. A historia ensina que tais unides sempre existiram e, na atualidade, ndo € possivel
nega-las.

No Brasil, o tema das unides homoafetivas e sua histéria foi e tem sido objeto de
reiterada analise académica, o que possibilita atestar sua contemporaneidade, bem como
afirmar tratar-se de tema que ainda inspira investigacdes acerca de seus reflexos na vida
social, politica e juridica do pais.

A respeito do reconhecimento de que o fato social ndo é novo entre nos, ja observara
BARROSO que: “(...) No Brasil e no mundo, milhdes de pessoas do mesmo sexo convivem
em parcerias continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo projeto de vida em
comum (...).”

Sentimento semelhante é expresso por SARMENTO que, analisando o tema e sua
historia, concluiu que:

(...) Embora as parcerias amorosas entre homossexuais tenham sempre existido na
histéria da Humanidade, é certo que com a liberalizacdo dos costumes, o
fortalecimento dos movimentos de luta pela identidade sexual dos gays e lésbicas e a
reducdo do preconceito, um nimero cada vez maior de pessoas tem passado a assumir

8 BRASIL, op. cit., ADI n° 4277 e ADPF n° 132, Plenério do Supremo Tribunal Federal — STF, 2011.

YTermo cunhado por Maria Berenice Dias, na obra: Unido homossexual: o preconceito & a Justica. 2 ed..
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. Também encontrado, e explicado, por Rosendo Freitas de Amorim,
no artigo: Matriménio, familia e a condigdo dos homossexuais: reflexdes a luz do direito constitucional: “A
realidade das uniBes estaveis homossexuais contribuiu para a emergéncia do conceito de Homoafetividade. H&
fortes evidéncias de que a expressdo tenha sido criada pela desembargadora Maria Berenice Dias (2001),
significando a existéncia de vinculos afetivos entre pessoas do mesmo sexo, constituindo essa afetividade a base
das unides estaveis homossexuais (CHILETTO, 2007)”, in POMPEU, Gina Marcilio e SCAFF, Fernando Facury
(Org.). DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL. A homossexualidade e a transexualidade
diante da experiéncia constitucional. Fortaleza. UNIFOR, 2013, p. 48.

8 BARROSO, Luis. Diferentes, mas lguais: O Reconhecimento Juridico das Relacdes Homoafetivas no
Brasil, in: SARMENTO, D.; IKAWA, F. e PIOVESAN, F. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de
Janeiro. Lumen luris, 2010, p. 661.

19



publicamente a sua condicdo homossexual e a engajar-se em relacionamentos
profundos, estaveis e duradouros™.

Com amparo nestes textos, é possivel afirmar-se que a unido entre pessoas do mesmo
sexo nao e, de fato, uma novidade dos tempos modernos. Ao contrario, tais unides ja eram
comuns e aceitas social e juridicamente desde tempos pretéritos, o que se pode depreender do
ensinamento de ESKRIDGE que, estudando as relaces homoafetivas - em especial o
casamento — em culturas antigas, j& havia percebido que:

Ha fortes evidéncias demonstrando a existéncia de unides (de pessoas) do mesmo
sexo, incluindo casamentos legalmente reconhecidos, nas culturas nativa americana,
africana e asiatica, evidéncias que sdo especialmente notadas em periodos anteriores a
dominag&o destas culturas pelos europeus ocidentais. (Livre tradugéo)zo.

Ainda que se possa afirmar terem sido comuns desde a antiguidade, as unides
homoafetivas, em especial os casamentos, possivelmente por razdes de ordem religiosa e
politica, foram sendo esquecidas, desencorajadas e mesmo proibidas nos ordenamentos
juridicos. Baseadas no afeto, e na consciéncia moral de cada um — resultante das variaveis
historicas culturais e pessoais que culminam na singularidade de cada ser - tais unides, pelas
razdes descritas, foram sendo, também e principalmente, mais do que simplesmente
desencorajadas e desestimuladas. Elas foram sendo proibidas e penalizadas.

Destacamos, por oportuno, a existéncia de decisfes judiciais que, sendo contrarias ao
reconhecimento sociojuridico das uniGes homoafetivas, tornaram legitimos e licitos os
argumentos a elas contrarios, disseminando preconceitos e viabilizando a confusdo entre a
norma civil, mesmo que inespecifica, e a religiosa, contraria ao casamento homoafetivo.

Exemplifica a afirmacdo anterior, impregnada pelo preconceituoso entendimento da
igreja e assumindo para si esta posicdo religiosa, a Decisdo da Corte Federal da Califdrnia, no
caso Adams X Howerton, ( F. Supp., 1119 - Cal., 1980) comentado por ESKRIDGE :

A corte federal, em Adams X Howerton, fez apenas uma definigdo ligando
“casamento” a moral judaico-cristd. A definicdo de casamentos, os direitos e
reponsabilidades implicitos neste relacionamento e a protecdo e as preferéncias
garantidas aos casamentos sao agora regidos pela lei civil. A lei civil inglesa retirou
suas atitudes e principios basicos da lei canbnica. A lei canbnica, em ambos Judaismo
e Cristianismo ndo poderia sancionar casamentos entre pessoas do mesmo Sexo
decorrentes de tal relacionamento homossexuais. Deste modo tem havido por séculos

¥ SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do Mesmo Sexo: Perspectivas
Constitucionais. in op. cit., p. 619.

2 ESKRIDGE, William N. Jr. A History of Same Sex Marriage (1993). Faculty Scholarship Series. Paper
1504. http://digitalcommonlaws.yale.edu/fss_papers/1504. P. 1453. Acessado em 19 de outubro de 2012.

No original: There is a strong evidence demonstrating the existence of the same-sex unions, including legally
recognized marriages, in Native American, African, and Asian cultures, evidence which is especially striking
prior to those cultures domination by Western Europe (...).
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a combinacdo entre as escrituras e 0S ensinamentos canbnicos para 0s quais 0
“casamento” entre pessoas do mesmo sexo era impensdvel e, por definicdo,
impossivel. (Livre tradugéo)21.

Contudo, a despeito da posicdo da igreja, hd inUmeros paises onde o0 casamento
homoafetivo é reconhecido e regulado pela lei civil, tema que fora comentado por
SARMENTO: “De fato, ha atualmente casamento entre pessoas do mesmo sexo na Holanda,
Bélgica, Espanha, Canada, na Africa do Sul e nos Estados norte-americanos de Massachusets,
e New Jersey”. E também deste autor o ensinamento de que o direito ao casamento
homoafetivo estd reconhecido, seja pela via da legislacdo, seja pela atuacdo das Cortes
Constitucionais, na Suécia, Finlandia, Noruega, Islandia, Portugal, Franca, Espanha, Ménaco,
Andorra, Reino Unido, Croécia, Eslovénia, Suica, Austrdlia, Nova Zelandia, Canada,
Argentina e Uruguai %.

No Brasil, conforme ja assinalado, o aludido direito ndo esta reconhecido, nem resulta
de aplicagdo extensiva do entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal — STF -,
quando do julgamento conjunto das mencionadas ADI n° 42772%° e ADPF n° 132%*, cujo
escopo foi o reconhecimento da unido estavel homoafetiva como modalidade de entidade
familiar.

O casamento, instituto que em diversos e relevantes aspectos sociais e juridicos se
diferencia da unido estavel, ndo é direito dos casais homoafetivos, sendo pela incerta via dos
entendimentos individuais de cada juizo, vez que inexiste legislacdo especifica, nem

entendimento jurisprudencial, com efeito vinculante e eficacia erga omnes.

2l ESKRIDGE, 1993, op. cit., p. 1429. No original: “The federal court in Adams X Howerton made just such a
definitional argument by linking it to traditional Judeo-Christian morality “The definition of marriages, the
rights and responsibilities implicit in that relationship, and the protection and preferences afforded to
marriages, are now governed by the civil law. The English civil law took its attitudes and basic principles from
canon laws. Canon law in both Judaism and Christianity could not possibly sanction any marriages between
persons of the same sex because of the homosexual relationships. Thus there has been for centuries a
combination of scriptural and canonical teaching under which a “marriage” between persons of the same sex
was unthinkable and, by definition, impossible””.

2 ESKRIDGE, 1993, op. cit., pp. 628 e 629

2 Trata-se de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) proposta pela Procuradoria-Geral da Republica,
com o objetivo de que o Supremo Tribunal Federal (STF) declare: (a) que é obrigatdrio o reconhecimento, no
Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos
exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; e, (b) que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis estendem-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo Sexo.
 Trata-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) proposta pelo Governo do
Estado do Rio de Janeiro, cujo descumprimento resulta da interpretacdo que se tem conferido aos incisos Il e V
do art. 19, e aos incisos | a X do art. 33, todos do Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores civis do Estado
do Rio de Janeiro), na medida em que tal interpretacdo implica efetiva redugdo de direitos a pessoas de
preferéncia ou concreta orientacdo homossexual, e de decisfes judiciais proferidas no Estado do Rio de Janeiro e
em outras unidades federativas do Pais, negando as unides homoafetivas estaveis o rol de direitos pacificamente
reconhecidos aqueles cuja preferéncia sexual se define como “heterossexual”.

21



Recentemente, o Conselho Nacional de Justica — CNJ - publicou Resolug&o® por meio
da qual determinou aos cartérios a realizacdo do casamento homoafetivo, a luz do
entendimento esposado pelo STF, no ja mencionado julgamento conjunto das acgdes
constitucionais. Contudo, a resolucdo do CNJ ndo possui forca de lei, vez que ndo foi
atribuida aquele Conselho qualquer competéncia legislativa federal, mormente sobre temas de
direito civil cuja competéncia, conforme determina o artigo 22 (vinte e dois) da Constitui¢éo
da Republica, é privativa da Unido®.

Por esta razdo, a da inexisténcia de legislacdo especifica ou de simula vinculante
sobre a matéria, todas as decisdes que reconhecem o direito ao casamento por par
homoafetivo sdo resultado do entendimento dos juizes e estdo submetidas ao sistema recursal
brasileiro.

No Brasil, onde a lei é a fonte primaria do direito, a citada resolucdo néo alcanca todos
os fins habeis a diminuicdo do preconceito sofrido pelos casais homoafetivos, de modo que,
na prética, cada juizo, cada 6rgdo do Poder Judiciario mantém intacto seu direito de exarar
entendimento sobre o tema, o que é feito, muitas vezes, em desprestigio ao reconhecimento
do direito pleiteado pelos casais homoafetivos.

Tais decisdes mantém os referidos casais numa categoria de pessoas as quais nem
sempre séo respeitados ou reconhecidos todos os direitos fundamentais prescritos pela
Constituicdo Federal, em especial, no que pertine a este estudo, o da isonomia de tratamento e
o0 da igualdade, cujos reflexos afetam a concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Deste modo, é inegavel a lacuna de direitos que restam ser reconhecidos aos casais
homoafetivos, dentre os quais elencamos, exemplificadamente, o direito a igualdade e a ao
tratamento isondmico, vez que, nos termos da Constituicdo da Republica, todos sdo iguais
perante a lei, sendo vedada a discriminacdo por razdes de idade, raca, religido, sexo — e
consequente orientacdo sexual.

A propria Organizagdo das Nacbes Unidas — ONU, por seu Conselho de Direitos
Humanos, editou Resolucdo pela qual determinou aos estados-membros a elaboracdo de

estudos que identifiquem, em seus territorios, a edicdo de leis discriminatérias ou de praticas

> A Resolucéo 175, de 14 de maio de 2013, do Conselho Nacional de Justica- CNJ, dispde sobre a habilitacio e
celebracdo do casamento civil, ou conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo Sexo.
Contudo, este diploma normativo se aplica exclusivamente aos cartérios, ndo obrigando a nenhum 6rgdo do
Poder Judiciario, vez que, como Resolugdo emanada do CNJ, ndo possui eficicia de lei.

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. “Art. 22. Compete privativamente & Uni#o legislar sobre:
I. direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho (...)”.
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de violéncia contra individuos, decorrentes de seu género ou de sua orientacdo sexual, a fim
de que leis internacionais de direitos humanos pudessem ser utilizadas para coibir tais atos.?’

A falta de tratamento igualitario acarreta, dentre outras experiéncias, a do preconceito.
Também caracteriza desprezo, desrespeito e desconsideracao, tracos que, quando interligados,
integram 0 ndcleo do comportamento sociopsicolégico conhecido como preconceito,
incobmodo comportamento humano que sobrevive nas sociedades e que alimenta, em muitos, o
equivocado sentimento de superioridade de uns em relacdo aos demais.

Em sua obra Preconceito, individuo e cultura, CROCHIK discorre sobre a origem, o
fundamento e o significado do termo, indicando, j& desde a introducdo, que o entendimento
do preconceito exige a compreensdo de diversas areas do conhecimento, inclusive porque o
fendmeno, “(...) aquilo que leva o individuo a ser ou ndo ser preconceituoso pode ser
encontrado no seu processo de socializacdo, no qual se transforma e se forma como
individuo™ .

Assim, a manifestagcdo do preconceito vai variar de intensidade e grau, dependendo da
historia de vida do preconceituoso, sendo possivel aceitar ser seu processo de socializacéo,
i.e., 0 resultado das experiéncias psiquicas, afetivas, culturais e morais o responsavel pelo
maior ou menor grau de preconceito que uma pessoa vai possuir e externar em relacdo a outra
ou a determinado grupo, de modo que concordamos com a afirmacdo que sustenta que a
manifestacdo do preconceito € sempre uma atitude individual moralmente pensada pelo
preconceituoso %°.

E que, no processo para tornar-se individuo, a socializacio da pessoa é sempre 0
resultado dos seus afetos, de suas experiéncias com o prazer e com a dor, com a alegria e a
tristeza, bem como de sua interagdo com as variantes socioculturais do contexto que a
envolve. Essa interacdo pode, entdo, ser compreendida como relevante elemento formador da
personalidade, pois se reflete no individuo tanto em funcdo do desenvolvimento singular de
cada um quanto da luta por sobrevivéncia que, em seu estado social, pode significar a
preservacao do seu status quo.

E assim que o preconceito surge como resposta aos inevitaveis conflitos da luta social
e individual, caraterizada pela formagdo da consciéncia singular e grupal que anseia mais pela

autopreservacdo — manutencdo do seu status social — do que pela reflexdo do individuo

2 AJHRC/RES/17/19. Human rights, sexual orientation and gender identity Resolution, adopted by the
Human Rights Council — Seventeenth Session — (A/HRC/172/2), chap. I, UNO- GE, New York, 2011.
Disponivel em www.ohchr.org/EN/Issues/Discrimination/Pages/LGBT .aspx, acessado em 05/09/2013.

28 CROCHIK, José Leon. Preconceito, individuo e cultura. 3. ed. Sdo Paulo : Casa do Psicélogo, 2006, p. 13.
2 |dem, 2006 , p. 13.
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enquanto ser singular. Esta luta é, entdo, o locus fisico e ideal onde so travadas as batalhas
formadoras — ou repetidoras - das pessoas, haja vista que a ninguém — ao menos do ponto de
vista da formacdo do eu singular verdadeiro, que inocorre sem o palco destes conflitos,
internos e externos - é dada a condicdo para tornar-se individuo singular sem que haja
experimentado e vivido os conflitos da vida.

E relevante anotar que o preconceito diz mais sobre o preconceituoso do que sobre o
préprio preconceito, pois este é sua representacao, € a leitura, 0 modo como a pessoa entende
e rechaca o alvo (do preconceito), do que resulta a idéia de que cada preconceituoso faz deste
alvo, i.e., do motivo do seu preconceito, uma leitura Unica, singular, que pode variar inclusive
em relacdo as interpretaces feitas pelas demais pessoas que pertengam ao mMesmo grupo
social, também preconceituosas. Por isso, cada preconceituoso manifesta seu preconceito de
modo singular, do que decorre a no¢do de que o alvo do preconceito, de qualquer preconceito,
é sempre percebido de modo singular e distinto, por pessoa, 0 que conduz a nogdo, de que, no
limite, todo preconceito € Unico, porque Unicas as pessoas e seu modo de enxergar e reagir ao
mundo e suas interagdes.

Por estas razdes, concordamos com a idéia de que é impossivel estabelecer conceito
unitario acerca do preconceito, vez que seus elementos se situam entre varidveis constantes
“que dizem respeito a uma conduta rigida frente a diversos objetos”, ¢ inconstantes, “relativas
as necessidades especificas do preconceituoso”, podendo ser representadas por distintas
percepcdes e interpretagdes acerca dos mesmos objetos™.

Pensamos, ainda, que a relacdo entre o individuo e a sociedade constitui o fundamento
do preconceito, haja vista o entendimento, socialmente relevante, de que a repeticdo de um
mesmo comportamento (social) se relaciona com estere6tipos oriundos da cultura na qual o
preconceituoso esta imerso, i. e., 0s esteredtipos sdo dados pela cultura, pela sociedade, e 0s
preconceituosos deles se apropriam para neles enxergar o que imediatamente 0s interessa e 0
que justifica exatamente os seus preconceitos®’.

E desta perspectiva que podemos concluir que as idéias-alvo dos preconceitos podem
ndo ser originais ou genuinas, e ndo raro ndo o sdo. A interpretacdo que cada preconceituoso
fard do alvo do seu preconceito dependera, neste sentido, de uma gama de relagdes que so ele
podera tecer de modo que, entdo, sé ele podera interpreta-las, vindo, assim, a construir uma
visdo genuinamente sua, particular, através da qual desenvolvera seu singular discurso de

repudio ao alvo.

%0 CROCHIK, 2006, op. cit., p. 14.
31 |dem, 2006, p. 14
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Esse comportamento demonstra, também, que a interpretacdo que o preconceituoso faz
do alvo do seu preconceito €, a um sé tempo, singular e incompleta, por ndo dizer respeito a
toda a verdade sobre o alvo. Esta intepretacdo e, i) resultado das relacfes que aquela pessoa
singular estabeleceu com o alvo do preconceito, e ii) que este alvo é compreendido através do
processo de socializacao vivido por aquele Gnico individuo.

Considerando-se que “as formas, os instrumentos e os conteudos pertencem a cultura,
0 que significa que a relacdo entre os individuos € sempre mediada por aquela e que, portanto,

o individuo ¢ fruto dessa mediacao” 82

, podemos inferir que inexiste singularizacdo do
individuo sem a vivéncia do processo cultural, embora a cultura, a mesma cultura, e 0s
eventos naturais da vida em sociedade, influenciem o desenvolvimento dos individuos.

Entdo, ndo é incorreto afirmar-se que o individuo é produto imediato da cultura do seu
tempo; e que este (individuo) dela (cultura) se diferencia pela interpretacdo que faz dos
eventos da vida e que, ainda que se diferencie da cultura, o individuo tende a reproduzi-la,
inclusive porque desconhece outra realidade. Mesmo quando a pessoa sofre com 0s eventos
da vida, ainda assim estes sdo os eventos da vida e ndo ha como muda-los. Ou seja, ndo é a
dor ou o prazer na experimentacdo de um fato da vida que nos proporciona viver, por opcao,
somente aqueles fatos que desejamos viver. A vida ndo nos oportuniza esta escolha e temos,
ao longo da historia, que nos relacionar com os eventos naturais no tempo e da forma como
estes acontecem.

Do ponto de vista deste estudo, os eventos relacionados a atuacdo humana ou que
dela decorrem, como os psiquicos — a exemplo dos sentimentos de alegria e de tristeza, de
prazer e de dor - bem como aqueles decorrentes da vida em sociedade, estdo diretamente
relacionados a atuacdo humana, seus anseios, sua representacdo do mundo dado em
contraposicdo ao mundo ideal®.

O modo como o homem atua no mundo é determinante para a constru¢do de uma
identidade que o relacione aos eventos que desconhece, mas que consegue antever e até
pressupor.

Desta perspectiva, 0 homem construiu sua propria histéria e é, na leitura que se faz da
histdria enquanto narrativa do passado, que construimos e alteramos, sempre do nosso modo,
0 mundo que idealizamos. O individuo possui, portanto, esta singular capacidade de

elaboracdo, de representacdo do que pode vir a ser o seu futuro e €, em boa medida, o

%2 CROCHIK, 2008, op. cit., p. 15
% Idem, 2006, p. 15.
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resultado desta representacdo, quando refletida, que pode inclind-lo a aceitar e até mesmo
desejar conhecer e experimentar o desconhecido.

Tambeém é resultado desta experiéncia o receio de fragilizar o grupo ao qual pertence e
do qual decorre, o que indica que 0 homem €, a um s6 tempo, um ser que pode se voltar tanto
para a perpetuacdo dos comportamentos conhecidos e preservacionistas quanto langar-se na
descoberta e na reflexdo do desconhecido.

O que define a vocacao humana € a cultura onde o individuo esta inserido e, em larga
medida, sua disposi¢do para o novo. Entretanto, nem sempre € possivel determinar como cada
individuo vai atuar na sociedade, porque isto depende de sua interacdo com o mundo, 0 que 0
faz por meio da integracdo ou da negacdo de sua prépria cultura, no seu tempo.

Quando o individuo ndo se reconhece na prépria cultura e contra ela se rebela, resta
claro que “coloca a possibilidade da cultura em risco”. Quando, ao contrario, dela nao se
diferencia de modo algum, tende apenas a repeti-la e a perpetud-la. A primeira causa
desconforto permanente e impossibilita qualquer reconhecimento, qualquer relagéo entre o
individuo e a sua cultura, ao passo que a segunda causa estagnacdo, repeticdo e impede o
avanco das culturas.

Ambas as situacdes sdo indesejaveis e em nenhuma delas é possivel admitir qualquer
nivel de autonomia de consciéncia e de espontaneidade da experiéncia, razao porque se
admite que, em qualquer destas situagdes, “o terreno esta semeado para o desenvolvimento de
preconceitos” )

Assim, entendemos que o preconceito resulta desta incapacidade de experimentar 0s
novos objetos presentes na cultura em que se nasce e que sao disponibilizados pela vida em
sociedade. E na negativa de experimentacio e na preventiva reacdo adversa a tais objetos
novos que estes sdo compreendidos, i. e., sdo equivocadamente interpretados pela Otica de
outros que os tenham experimentado anteriormente. Por isso, diz-se que ndo sdo propriamente
interpretados, mas apenas incorporados ao repertdrio individual como sendo algo que tenha
sido experimentado e refletido, sem, na verdade, sé-lo.

O preconceito surge sempre que imitamos ou, mesmo ndo imitando, tomamos como
verdadeira premissa as sensaces experimentadas por outros, como unicas possiveis, 0 que
desafia a verdade. Cada um de nos terd com o objeto social — seja ele um relacionamento, ou

mesmo um simples encontro -, uma sensacao unica, que pode variar entre o prazer e a dor, a

% CROCHIK, 2006, op. cit., p. 15.

26



alegria e a tristeza, mas que so serd, de fato, singular e, principalmente, verdadeira, se resultar
das nossas expectativas e da nossa historia.

Tambem releva ressaltar que, ainda que se permita um relacionamento Unico ou
singular com o objeto social, se nossa visdo preconcebida da realidade interferir sobremaneira
no modo como interagimos com a novidade, entdo a prépria sensacdo estara comprometida. O
preconceito resulta também dessa premissa: a de que estamos sempre vivenciando um objeto
pela (re) interpretacdo, ainda que na nossa vivéncia, a interpretacdo seja ou pareca ter sido
genuina.

Concordamos com CROCHIK no sentido de que a reflexdo e a experiéncia genuinas
sdo o caminho apto a impedir o preconceito, pois tudo que é concebido previamente néo &, de
fato, experimentado ou refletido. Se ndo ha percepcdo genuina, entdo ndo ha interpretacédo
verdadeira.*®

E exatamente isto que ocorre com 0 preconceito que é, grosso modo, o resultado da
experiéncia previamente concebida: ndo se vive o fato; vive-se do que se pensa e do que se
diz dele e tanto a anterioridade quanto a alteridade da experimentacdo impede qualquer
reflexdo genuina®.

Com estas premissas é possivel desenvolver a nogdo de que a marca do preconceito é
a acao irrefletida, repetida, copiada, previamente demarcada e, neste aspecto, efetivamente é
“uma reagdo congelada, assemelha-se & reacdo de paralisia momentanea que temos frente a
um perigo real ou imaginairio”37 .

Partindo-se destes fundamentos, entendemos suficientemente caracterizado o prejuizo
moral e social decorrente da reacdo preconceituosa com que a sociedade reage as unifes
homoafetivas, em geral, e ao casamento civil homoafetivo, em particular, refletindo elevado
grau de preconceito, apto a causar dor, vergonha e humilhacdo, bem como a caracterizar e
demonstrar o desprezo e desmerecimento social pelos homossexuais, fatos que o direito ndo
pode albergar nem tampouco legitimar.

N&o se trata exclusivamente do preconceito em relacdo a homossexualidade, mas
também dele diretamente decorrente,

quando, frente a uma pessoa (homossexual)® que apresenta particularidades que
rompem com nossa percepcdo usual do que é uma pessoa no cotidiano, temos que

% CROCHIK, 2008, op. cit. p. 16.

% |dem, 20086, p. 16.

%" Ibidem, loc. cit.

% O termo homossexual ndo consta da passagem, no original, mas a ela foi acrescida para ilustrar o tipo de
preconceito que estamos, neste ponto, tentando demonstrar. Isto porque entendemos que o conteldo material do
texto serve para caracterizar qualquer tipo de preconceito que é, segundo o autor, uma reagdo irrefletida sobre as
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disfarcar o susto ou justifica-lo para desculpar nossa reacio. As vezes essa reagio
assume a forma de um exagero de aceitacdo e fazemos de tudo para que a pessoa em
guestdo, ou para que as pessoas responsaveis por ela ndo percebam a nossa alteracao.

(..n).

A outra forma gque assumimos frente a pessoa estranha é a da rejeicdo, no sentido de
ndo lhe darmos nenhum valor ou, entdo, um valor preconcebido, segundo o qual ela
ndo merece a nossa atengdo por ser inferior a nés, o que, em certos casos, leva a idéia
fascista de elimina-la (...) *.

Releva ressaltar que a luta dos homossexuais por reconhecimento de direitos, nao
apenas, mas também do direito ao casamento civil, entidade familiar baseada no afeto,
fundamenta-se em principio constitucional, neste trabalho elevado a categoria de Postulado
Normativo, nos moldes da Teoria dos Principios*® desenvolvida por AVILA.

A par desta teoria, ndo é possivel considerar que o proprio texto constitucional impede
a desigualacio das pessoas **, ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem:

A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢des, mas instrumento regulador da
vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos. Este € o contetdo
politico-ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral, ou de todo modo assinalado pelos sistemas normativos
vigentes 2,

Ressalte-se que, a luz do recente reconhecimento da unido estdvel homoafetiva
pelo STF, o casamento entre pessoas do mesmo sexo néo restou reconhecido. Reconheceu-se,
com base no texto constitucional, apenas a unido estavel®, fato que se caracteriza como fonte
de preconceitos, porque mitiga direitos e diferencia pessoas, com base em sua orientacdo
sexual.

Parece-nos acertado verificar que, assim demonstrado, o preconceito, fruto de

irrefletidos esteredtipos, é apto a diminuir, desvalorizar, desproteger, desrespeitar e humilhar

variaveis interativas da vida em sociedade. N&o discordamos do autor, entretanto, como desejamos tratar do
casamento homoafetivo, buscamos, a partir deste ponto, irradiar o conteido do texto ao tema especifico.

¥ CROCHIK, 2006, op. cit., loc. cit.

0 AVILA, 2013, op. cit.

*1' A 1gualdade, enquanto valor humano inderrogavel, é principio constitucional insculpido no caput do artigo 5°
e sua inobservancia ou descumprimento é, portanto, inconstitucional.

*2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3 ed., MALHEIROS
EDITORES, Séo Paulo. 2013, p. 10.

“3 Esta foi a interpretacdo do artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal, feita pelo STF, quando do julgamento da
ADI 4277 e da ADPF 132. Contudo, é sabido que a Suprema Corte ndo se pronunciou sobre a norma insita a
segunda parte do citado dispositivo legal: “(...) devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Acredita-
se que a omissdo buscou preservar a competéncia legislativa do Congresso Nacional, poder estatal incumbido de
elaborar as leis; contudo, a omissdo legislativa acabou por acarretar a desprotecdo do Estado, inviabilizando,
inclusive, a adocdo de politicas publicas que visem a impedir o arrefecimento e a perpetuacdo de preconceitos
injustificados e ilegais contra os homossexuais. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento conjunto da
ADI 4277 e da ADPF 132. Tribunal Pleno, 05 de maio de 2011. Publicado no DJe-198, em14 de outubro de
2011. Ement. Vol. -02607-03, pp.-00341.

28



a familia que se forma pela unido de pessoas do mesmo sexo que, para todos os efeitos legais,
e que, do nosso ponto de vista, poderia, sendo deveria, receber, da lei, tratamento igualitario,
mas que, de fato, especialmente neste aspecto, ndo recebe e que, tampouco, recebe do Estado
0 reconhecimento e a prote¢do devidos.

Esta realidade caracteriza desvalor da unido homoafetiva apto a malferir os
principios da igualdade e da isonomia, cujas implicacdes podem se refletir na concretizacao
da dignidade da pessoa humana.

Pensamos que a familia, independentemente do modo como tiver sido constituida,
e desde que formada com base no afeto, merece a protecdo do Estado e o tratamento digno e
igualitario prometido pela Constituicdo Federal. Mas, ndo se trata, apenas, de uma questdo de
verificacdo da compatibilidade ideal de direitos fundamentais com os direitos de familia.

Trata-se, pensamos, da concretizacdo de direitos subjetivos, dentre os quais a
Constituicdo da Republica elencou, como fundamental, o direito a constituir familia, néo
sendo licito elencar quais modalidades de familia poderiam titularizar direitos — e a
consequente protecdo do Estado - em face de outras modalidades que destes (reconhecimento
de direitos) pudessem ser excluidas.

E de se considerar que, desta perspectiva, a Constituicdo Federal reconheceu, por
decorréncia légica do conteudo principiolégico da norma constitucional, como entidade
familiar, o nucleo formado, também, por pessoas do mesmo sexo, porque qualquer exclusao
preconceituosa da familia, cujo nucleo se forma a partir do afeto entre homossexuais,
representaria abrigo e legitimacdo de preconceitos, facilitando a criacdo de subespécies de
pessoas, 0 que, por certo, o0 ordenamento juridico veda.

Nesta perspectiva, entendemos que qualquer discussdo que se pretenda mais
aprofundada nas bases da legislacdo constitucional e civilista apontara as consequéncias deste
preconceito. Prima facie, poder-se-a4 afirmar que a inobservancia da obrigatoriedade de
tratamento igualitario as pessoas, como forma de desprestigio de sua dignidade, é
inconstitucional, além de injusta.

A igualdade é, entdo, premissa basica, fundamental e essencial ao pleno exercicio
da cidadania em qualquer sociedade democréatica de direito. Resguardada a plenitude deste
direito, sobreviriam os demais.

Parece razoavel, portanto, a observacdo de que as pessoas que, historicamente,
apenas com fundamento em sua orientacdo sexual, tiveram seu relacionamento afetivo
considerado a margem do reconhecimento social e juridico, ndo resta alternativa além do

recurso a justica.
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N&o é, desta perspectiva, apenas a auséncia de lei que regulamente o casamento
homoafetivo o fato ensejador do desrespeito e da desigualacdo entre cidaddos: anote-se,
também como fator de estimulo ao preconceito contra pares homoafetivos, a incontornavel
necessidade da peticdo ao Poder Publico, cujo fim é o de obter, mediante decisdo judicial, o
reconhecimento de direitos buscado pelos casais homoafetivos.

Vistos, assim, a partir da 6tica que o preconceito estabelece, pode-se afirmar que,
em contraposicdo ao grupo de cidaddos brasileiros que nasce com seus direitos garantidos e
reconhecidos — 0s heterossexuais, existe outro grupo de pessoas que, considerado sob a
perspectiva deste estudo, possui, como fator de diferenciacdo, orientacdo homossexual,
aparentemente apenas por isto e desde 0 momento em que exercita sua orientacdo sexual,
passa a experimentar o desrespeito, desprezo e humilhacdo social, fato que, do ponto de vista
do principio da igualdade, viola direitos fundamentais.

Quanto a unido estdvel homoafetiva, parece suficientemente demonstrado que,
ap6s o julgamento das mencionadas acdes constitucionais* julgadas pelo STF, o Poder
Judiciario, vinculado a decisdo, bem como os demais Poderes da Republica, pouco tém
reagido contra o reconhecimento deste direito incorporado a vida social.

Considerada a omissdo tanto legislativa quanto jurisprudencial vinculante, o
casamento civil constitui inegavel fator de desigualacdo entre casais hetero e homoafetivos,
vez que a estes Ultimos ndo resta alternativa que ndo seja o pedido de reconhecimento ao
Poder Judiciério.

Caracterizada a diferenca no tocante ao reconhecimento de direitos, pela via da
omissdo, tem-se que o Estado ndo apenas deixa de proteger os homossexuais, mas igualmente
0 desrespeita e humilha, obrigando-os a buscar na justica direitos que integram o rol de
direitos de personalidade que, no caso especifico deste estudo, representa o direito de amar
guem quer que seja e de, amando, constituir familia protegida pelo Estado.

O preconceituoso busca defender o seu preconceito com os valores do que chama
de tradicdo. Busca, também, nos canones religiosos e na superada no¢do de familia - cuja
base se assentava na procriagdo - as razfes que supostamente justificariam a manutencdo de
Seu preconceito e, por conseguinte, bastariam para impedir o reconhecimento de direitos
subjetivos as minorias. Entretanto, nenhuma destas razfes justifica a manutencdo do

preconceito.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. ADPF 4277 e ADI 132, op. cit.
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A tradicdo — conjunto de praticas e comportamentos, normalmente regidos por
regras de natureza ritual ou simbolica, tacitamente aceitos por um grupo cuja finalidade é
incutir certos valores e normas de comportamento pela repeticdo®, ndo é razdo idonea a
justificar a manutencdo de preconceitos, especialmente se observada pela oOtica do
reconhecimento e da protecdo legal de direitos fundamentais que € caracteristica do nosso
tempo e das nossas sociedades. E mesmo que, desconsiderando esse tragco comum as
sociedades democraticas contemporaneas, se pudesse justificar a manutencao do preconceito
pela via dos fatos historicos, perspectiva fundamental a construcdo do conceito de tradicéo,
ainda assim a manutencdo do preconceito se mostraria inviavel. H& provas de que o
reconhecimento do casamento homoafetivo remonta aos primoérdios da civilizag&o.

We’WHA foi um importante lider cultural e politico da Comunidade Zuni, no final do
século XIX, de tal modo que serviu de emissario da nacdo indigena do sudoeste
americano em Washington, DC. Foi o membro mais forte, mais sabio e mais
conceituado de sua comunidade. Ele era um “berdache”, um macho que se vestia em
trajes femininos. Este homem era reverenciado nos circulos Zuni por sua suposta
conexdo com o sobrenatural, o mais presenteado deles, chamado de “lhamana”, lider
espiritual. We’WHA foi o “lhamana” Zuni mais celebrado do século XIX. Ele era
casado com um homem.

Ifeyinwa Olinke viveu igualmente no século XIX. Era uma saudavel mulher da tribo
Igho, situada ao leste da Nigéria. Era uma mulher diligente em uma comunidade onde
a maioria das oportunidades empresariais eram apreendidas por mulheres, que vieram
a controlar grande parte da riqueza da tribo. Ifeyinwa ofuscou socialmente seu marido,
menos prospero. Como um sinal de sua prosperidade e posicdo social, Ifeyinwa se
tornou “marido” de outras mulheres. Seu epiteto informa que ela possuiu nove
esposas.

Sergius e Bacchus eram soldados romanos que viveram no século V. Eram amantes.
Contudo, por sua fé cristd, foram perseguidos pelos romanos. Bacchus foi torturado
até a morte pelos intolerantes romanos. De acordo com a tradi¢do cristd, a fé de
Sergius vacilou com a morte de seu amante e sé retornou quando Bacchus apareceu-
lhe numa visdo e implorou: “sua recompensa serei eu”, o que significaria que o casal
se reuniria no céu e, assim, Sergius deveria manter sua fé. Sergius manteve a
confiangca e, como seu companheiro, morreu como martir. Durante a idade média, a
relacdo entre Sergius e Bacchus era considerada um exemplo de casamento, ou
matriménio baseado no amor agape e no mutuo respeito. “°(Tradugéo livre).

** ROBSBAWN, Erik; RANGER, Terence. The invention of tradition. Cambridge University Press, 1983, p. 1.
Interpretacdo decorrente do texto original, em Inglés, “(...) tradition is taken to mean a set of practices, normally
governed by overtly or tacitly accepted rules and of a ritual or symbolic nature, which seek to inculcate certain
values and norms of behavior by repetition (...)".

* ESKRIDGE, William N. Jr. A History of Same Sex Marriage (1993). Faculty Scholarship Series. Paper
1504. http://digitalcommonlaws.yale.edu/fss_papers/1504, p. 1419. Acessado em 19 de outubro de 2013.

O texto original, em Inglés, é o seguinte: “We'WHA was a key cultural and political leader in the Zuni
community in the late nineteenth century, at one point serving as an emissary from that southwestern Native
American nation to Washington, D.C." He was the strongest, wisest, and most esteemed member of his
community. And he was a berdache, a male who dressed in female garb. Such men were revered in Zuni circles
for their supposed connection to the supernatural, the most gifted of them called Ihamana, spiritual leader.
We’WHA was the most celebrated Zuni Ihamana of the nineteenth century. He was married to a man.
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No tocante aos canones religiosos, a moral estabelecida pela crenca e temor da
divindade tampouco basta para justificar a manutencao de preconceitos.
Maria Berenice Dias, escrevendo sobre unido homoafetiva, ja observara que:

0 preconceito e a justica que vem precipuamente das religibes o maior preconceito
contra 0s homossexuais, responsaveis pelo entrelacamento das idéias de cultura e

C em 47
religido, resultando na censura do que chamou de “pecados da carne™™".

Anote-se que a decisao da Igreja Catolica, tomada no 111 Concilio de Latréo, ocorrido
em 1179, criminalizou a homossexualidade, fato que, embora severo em si mesmo, nao

surpreendeu, vez que:

(...) as origens candnicas do modelo patriarcal, monogamico e heterossexual adotado
pelo direito de familia vigente no Brasil, (...) pais historicamente muito influenciado
pela traducdo cristd, e o ordenamento juridico deixou-se, ao longo dos tempos e até os
dias de hoje, permear por influéncias culturais, religiosos e sociais de raizes judaico-
cristas, especificamente a vertentes catélica e européia48.

A época inexistia possibilidade de aceitacdo, quica de reconhecimento de relacBes
baseadas exclusivamente ou primordialmente no afeto, cuja finalidade ndo fosse a procriagéo

e 0 aumento da prole, ideal que se reflete na norma do Canone 1.055 - 8§ 1°:

O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher constituem entre si o consércio
de toda a vida, por sua indole natural ordenado ao bem dos cdnjuges e a geragdo e
educacdo da prole, entre batizados foi por Cristo Senhor elevados a dignidade de
sacramento”, cuja énfase consiste exatamente na definicdo de matriménio como sendo
instituto cuja indole natural seja unicamente a formacéo de patriménio dos conjuges e

Ifeyinwa Olinke lived in the nineteenth century, as well. She was a wealthy woman of the Igbo tribe, situated in
what is now Eastern Nigeria. She was an industrious woman in a community where most of the entrepreneurial
opportunities were seized by women, who thereby came to control much of the Igho tribe's wealth. Ifeyinwa
socially overshadowed her less prosperous male husband. As a sign of her prosperity and social standing,
Ifeyinwa herself became a female husband to other women. Her epithet "Olinke" referred to the fact that she had
nine wives.

Sergius and Bacchus were Roman soldiers who lived in the fourth century. They were male lovers. Yet it was for
their Christian faith that they were persecuted by the Romans. Ultimately, Bacchus was tortured to death by the
intolerant Romans. According to Christian tradition, Sergius' faith faltered with the death of his lover, only to
return when Bacchus appeared to him in a vision and implored, "Your reward will be me," meaning that the
couple would be reunited in heaven should Sergius maintain his faith. Sergius kept faith and, like his mate, died
a martyr. During the Middle Ages, the relation- ship of Sergius and Bacchus was considered an exemplar of
companionate marriage, or marriage based upon agapic love and mutual respect “.

*" DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito e a justica. 4. ed. Revisada, atualizada e
ampliada. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 37-38.

8 SOUZA, Alécio Pereira de. Casamento entre pessoas de mesmo sexo. Breves consideracdes acerca da
viabilidade constitucional da positivacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo no ordenamento
juridico brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3253, de 28 de maio de 2012. <Disponivel em:
http.//jus.com.br/Revista/texto/21881>. Acessado em 26 de jun., 2012.
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a geracdo e educaco da prole **

Observe-se, por oportuno, que a no¢do de casamento como entidade protegida por
Deus, baseada na procriagdo e no aumento da prole, nos termos biblicos, referéncia do
pensamento religioso clssico e medieval, é também corroborada pela norma contida no § 1°,
do Céanone 1.965:

O matriménio valido entre baptizados diz-se somente rato, se ndo foi consumado; rato
e consumado, se 0s cOnjuges entre si realizaram de modo humano o acto conjugal de
si apto para a geracdo da prole, ao qual, por sua natureza, se ordena 0 matrimonio, e
com o qual os conjuges se tornam uma s carne™.

Contudo, é de Débora Branddo, citada por LIRA e CHAGAS, a aguda observacéo de
que, apesar de 0s homossexuais terem sido sistematicamente perseguidos pela Santa
Inquisi¢do, era curioso o fato de que “(...) na idade média, a homossexualidade estava mais
presente nos Mosteiros e nos acampamentos militares™” .

Apesar de visar a procriacdo, idéia original defendida pelo direito religioso, também
em sua vertente catolica, do qual nosso direito ulterior retirou sua inspiracéo, este ideal parece
ter se espraiado pelos ordenamentos juridicos de modo a impedir qualquer reconhecimento
das unibes homoafetivas, quicd do casamento. Isso ao argumento de que aos casais
homoafetivos era impossivel gerar, em termos biolégicos, qualquer prole. Também por esta
razdo, as relacbes homoafetivas foram sendo excluidas da consideracdo social, politica e
cultural, vindo mesmo a ser eliminadas da protecdo do direito.

Observamos que o0 pensamento religioso de que o casamento se presta a
procriacdo, embora ja superado em varios ordenamentos juridicos, inclusive no brasileiro,
ainda é relevante, ndo mais como argumento juridico respaldado pela lei, mas como fonte de
preconceito em relacdo aos pares homoafetivos. Para justifica-lo, o ideario religioso parte de
uma légica simplista e bioldgica: a de que duas pessoas do mesmo sexo ndo podem procriar,
razdo porque sua unido fere a ordem natural das coisas e, por decorréncia, ofende a
divindade. Tal ideério segue servindo a perpetracdo das discriminacfes, ofensas e
humilhagcdes a que sdo submetidos os homossexuais, em sua luta por reconhecimento de

direitos.

* Cédigo de Direito Canonico. 4% edicdo revista. Conferéncia Episcopal Portuguesa. 1983. Editorial
Apostolado da Oracédo. Braga, Portugal. p. 186.

*0 Cédigo de Direito Candnico, 1983, op. cit., p. 187.

L LIRA, Penélope Aryadne Antony; CHAGAS, Yonete Melo das. A Viabilidade do casamento civil entre os
pares homoafetivos. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3253, 28 de maio 2012. Disponivel em: <
http://.com.br/revista/texto/21879>. Acessado em 26 de jun. 2012, p. 5.
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A persistente defesa da fungdo procriativa da familia, ja superada nas sociedades e
nas legislagdes, inclusive na brasileira, tece, em torno de sua defesa, uma rede de conexdes
argumentativas, de marcado carater ideoldgico e de cunho negativo que visa impor medo e
temor do julgamento que a divindade faz dos atos praticados pelas pessoas.

O ideal religioso ainda busca se sobrepor ao direito, 0 que faz com a incussao, nas
pessoas, do temor e do medo do pecado. Tais crencas e manipulagdes, pretendendo ser a
interpretacdo da palavra divina, semeiam e aprofundam, nas comunidades sentimento de
negacdo, repulsa e 6dio em relacdo aos homossexuais, ambiente social no qual se perpetuam
os preconceitos. N&o raro, justificam também o ddio e a violéncia voltados contra 0s
homossexuais.

Decorre justamente deste cenario a contrariedade ao ideal do reconhecimento do
direito ao casamento homoafetivo, vez que as crencas decorrentes do culto da divindade tém
grande penetracdo nas chamadas sociais, especialmente no Brasil, pais com larga tradicéo
religiosa 0 que, somado a inexisténcia de legislacdo especifica que concretize o casamento
homoafetivo, parece ser o palco da experiéncia e perpetuacdo do preconceito, fato
sociojuridico apto a caracterizar o permanente descumprimento dos preceitos constitucionais
que obrigam o Estado a efetivar a igualdade entre todos os brasileiros.

Pensamos ter sido o advento da secularizagdo® o responsavel inicial pela
diminuicdo do poder da crenca religiosa na construcdo do direito laico, que ainda se
concretiza, no dia-a-dia e que vai ao encontro da luta por reconhecimento de direitos,
fundamentada especialmente numa gramatica dos conflitos sociais, nos moldes teorizados por
HONNETH,

A luta dos homossexuais por reconhecimento de direitos, também em seu viés
cultural, possibilita a compreensdo dos direitos fundamentais que Ihes sdo negados: igualdade,
isonomia de tratamento e dignidade.

Avilta nesta negacdo de direitos o desvalor com que segmentos organizados da

sociedade reagem ao reconhecimento de direitos decorrentes das unides homoafetivas, em

52 E de Carl Schmitt a nogdo de que “A secularizagio consiste numa substitui¢do de imagens cuja dissolugdo de
representacdes tradicionais ndo implica a eliminacdo de um fundamento metafisico. De um lado, o surgimento
do Estado moderno e seus conceitos juridicos e politicos resultam de um processo de secularizacao
compreendido a partir da neutralizacdo dos conflitos religiosos dos séculos XVI e XVII. De outro, a
secularizacdo é apresentada como sucessiva substituicdo de imagens metafisicas [...]. Desse ponto de vista, a
estrutura ontol6gica da realidade é formada pelas representacdes do mundo que ocupam uma posicdo central.
Posto de outra forma: as qualidades da realidade sdo conformadas pelas projecfes de crengas que alcangam um
lugar central, ou "ponto ultimo de legitimidade “ . In SCHMITT, Carl. Teologia politica e secularizagéo. In
Rev. bras. Ciéncias Sociais [online]. 2013, vol.28, n.83, pp. 217-224, p. 213. ISSN 0102-6909. Disponivel em
http://dx.doi.org/10.1590/S0102-69092013000300014. Acessado em 05/01/2014.

¥ HONNETH, 2006, op. cit.
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geral, e do casamento civil, em particular, haja vista que, mesmo ja estando superada entre
nos a questdo do reconhecimento das unibGes estaveis, o parlamento ndo se dispde, sob
diversas e preconceituosas alegacoes, a regular, mediante lei, direitos que, somente pela via
judicial, tém sido reconhecidos.

Saliente-se, mais uma vez, que o reconhecimento da igualdade entre todos é
mandamento constitucional, do que decorre a ideia de que é inconstitucional qualquer
desigualacdo injustificada entre as pessoas, conforme doutrina de Celso Antonio Bandeira de
Mello, para quem: “(...) principalmente com fundamento na Carta da Republica, (...) a
orientacdo sexual das pessoas ndo permite a desigualacéo entre elas™.

Tal ideédrio, expresso no inciso IV, do artigo 3° da Constituicdo Federal,
materializa a vedacdo a discriminacdes decorrentes de origem, raca, sexo (e por decorréncia
I6gica, da orientacdo sexual que, embora ndo diretamente mencionada no texto do dispositivo
legal, a ele certamente também se refere), cor, idade e quaisquer outras, vez que, segundo
Fernando de Souza Pinheiro Borges, em comentario acerca do citado dispositivo legal, “(...)
ndo se proibiu de forma expressa a discriminacdo por orientacdo sexual, mas implicitamente,
pela parte final do inc. IV: “(...) e quaisquer outras formas de discriminagdo”, donde resta
inequivoca a proibicdo a discriminacdo fundada na orientacdo sexual, com base no principio
da solidariedade social, que se opde a qualquer tipo de intolerancia e preconceito™.

Nesta esteira, € possivel constatar a existéncia do estereotipo, da discriminacéo e,
consequentemente, do preconceito na sociedade brasileira em relacdo tanto ao homossexual,
como pessoa, quanto as unides homossexuais, como entidade familiar merecedoras do
reconhecimento dos direitos que Republica proclama e que a Constituicdo Federal garante.

A discriminacdo decorrente da diferenca, muitas vezes incompreendida, é, sob o
aspecto juridico, ilegal. Frequentemente resultante do estereotipo social — que é um modelo
irrefletido e pré-concebido que a sociedade traca do homossexual - possibilita, no limite, o
surgimento do preconceito.

A Constituicdo Federal, por ser conteddo material decorrente da regra e do
principio, expressa a norma de direito por meio de conteudos fechados, onde ha pouca ou

nenhuma margem de interpretacdo, e aberta, a que reclama constante interpretagdo do

> MELLO, 2013, op. cit., p. 9

> BORGES, Fernando de Souza Pinheiro. O Principio da Dignidade Humana e a Adoc&o por Homossexuais.
In CAHALI, Yussef Said e CAHALI, Francisco José (Organizadores). EdicGes Especiais Revista dos
Tribunais 100 anos. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes. Volume |. Direito de Familia, Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2011, p. 1355.
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contelldo normativo. Esse é também o entendimento esposado por Cristina Queiroz, dentre
outros, quando leciona que:

4. S&o as clausulas abertas (...) da constituicdo que abrem a via a valoracdes de
“razoabilidade”, “adequagdo”, “proporcionalidade”, “tolerabilidade” e ainda ao “contrapeso
de bens” no caso concreto. 1SS0 provoca, no limite, ndo uma hierarquia, mas uma coordenacao
entre normas e principios constitucionais. (...).>°

A fim de irradiar do ordenamento juridico as regras, as normas e 0S principios
fundamentais inspiradores do direito - do que decorre o entendimento de que sua aplicacgéo,
aos casos concretos, depende de prévia interpretacdo - a Constituicdo se efetiva na atividade
interpretativa realizada por juizes e tribunais, no julgamento do caso concreto, do que resulta
a idéia de que o entendimento de que “O problema da interpretagdo constitucional ¢
exatamente isso: explicar como as normas constitucionais criadas pelo poder constituinte se
transformam em direito judicial concretizado pela intervencdo dos tribunais de justica
constitucional®’.

O reconhecimento do direito ao casamento, por par homoafetivo, a auséncia de
legislacdo especifica, e em face dos preconceitos sofridos e dos prejuizos materiais e morais
experimentados por homossexuais, ndo encontra outra via de concretizagdo, que ndo a vida
Judicial.

Parte da doutrina sempre observou a lacuna legislativa sobre o tema, fato que
propiciou entendimentos de que as relacBes homoafetivas ndo merecem a protecdo do direito,
por variadas razdes que passamos a lembrar.

O Direito portugués, vigente no Brasil do descobrimento até 1889 — data da
proclamacdo da Republica -, aprofundou e legitimou as raizes do preconceito, relacionando ao
regime monarquico as regras e 0s pensamentos religiosos, de modo que estes refletissem e
reproduzissem o pensamento catolico, fruto da crenca de que o matriménio era instituto que
visava a procriacao. Inexistia, a época, qualquer possibilidade de aceitagdo e muito menos de
reconhecimento de relagdes baseadas exclusivamente no afeto, vez que interessava a Coroa 0
povoamento da coldnia, 0 que somente a procriagdo e 0 aumento da prole poderiam favorecer.

A idéia de procriacéo e de sacralidade do matrimoénio também esta acentuada no § 1°,
do Céanone 1.965:

O matrimdnio valido entre baptizados diz-se somente rato, se ndao foi consumado; rato

®QUEIROZ, Cristina. INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E PODER JUDICIAL. Sobre a
epistemologia da construcéo constitucional. Coimbra Editora. 2000. p. 30.
S MELLO, 2013, op. cit. p. 9.
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e consumado, se 0s cdnjuges entre si realizaram de modo humano o acto conjugal de
si apto para a geracao da prole, ao qual, por sua natureza, se ordena 0 matriménio, e
com o qual os conjuges se tornam uma sé carne.”®
Enfatizando os lacos de vida e a sacralidade do matriménio e evidenciando a
impossibilidade de aceitacdo de quaisquer outras familias que ndo se engquadrassem neste
modelo vigente, o Canone 1.055 - § 1°, define que:

O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher constituem entre si 0 consércio
de toda a vida, por sua indole natural ordenado ao bem dos conjuges e a geragdo e
educacdo da prole, entre batizados foi por Cristo Senhor elevados a dignidade de
sacramento. >°

No seu momento mais extremado, esse ideario religioso fora super valorizado por
ocasido do |1l Concilio de Latrdo, ocorrido em 1179, pelo qual a Igreja Catolica decidiu que a
pratica homossexual constituia crime e que a propria homossexualidade constituia pecado,
conforme anota Alécio Pereira Souza:

(...) as origens candnicas do modelo patriarcal, monogamico ¢ heterossexual adotado

pelo direito de familia vigente no Brasil, (...) pais historicamente muito influenciado
pela tradicdo cristd, e o ordenamento juridico deixou-se, ao longo dos tempos e até os
dias de hoje, permear por influéncias culturais, religiosos e sociais de raizes judaico-
cristas, especificamente a vertentes catolica e européia. 60

Maria Berenice Dias observara que advém das religifes 0 maior preconceito contra os
homossexuais, pois 0 pensamento religioso seria o responsavel pelo entrelagamento das idéias

» 81 ‘ideal que

de cultura e religido, do que resultou a censura aos chamados “pecados da carne
for a fortemente reforcado por boa parte da doutrina em lingua portuguesa.
Lafayette Rodrigues Pereira, confirmando esta nogdo, afirmava, ja no inicio do século
passado, que “o Casamento ¢ ato solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem
para sempre, sob a promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunhdo de

vida” 62

%8 Codigo de Direito Canénico. 4 ed., revista. Conferéncia Episcopal Portuguesa, 1983. Editorial Apostolado da
Oracdo. Braga, Portugal. p. 187.

> Cédigo de Direito Candnico, 1983, op. cit. p. 186.

% SOUZA, Alécio Pereira de. Casamento entre pessoas de mesmo sexo. Breves consideraces acerca da
viabilidade constitucional da positivacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo no ordenamento
juridico brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3253, de 28 de maio de 2012. <Disponivel em:
http.//jus.com.br/Revista/texto/21881>. Acessado em 26 de jun. 2012

%1 DIAS, 2009, op. cit. pp. 37-38

%2 PEREIRA, Lafayette Rodrigues: Direitos de familia, Rio de Janeiro: Virgilio Maia & Comp., 1918, P. 29.
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Orlando Gomes, classico civilista, entendia serem 03 (trés) os elementos
necessarios a constatacdo da existéncia do casamento: diversidade de sexos, consentimento
dos nubentes e celebracéo por autoridade competente.®®

Washington de Barros Monteiro conceituou matrimdnio como sendo "a unido
permanente entre 0 homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem e de se
ajudarem mutuamente”®

Arnoldo Wald, lembrando Modestino, ensina que, ja no direito Romano, se definia
0 casamento como a conjuncdo do homem e da mulher para a vida toda com a comunicacéo
dos direitos divino e humano, conforme o brocardo: ‘Nuptiae sunt conjunctio maris et
feminae et consortium omnes vitae, divini et humani juris comunicatio’®®. E, portanto, sendo o
casamento esta conjungdo com a “comunicagdo” dos direitos - divino e humano -, restou
excluida, para aquele autor, a possibilidade de reconhecimento de direitos aos homoafetivos,
vez que, para o direito religioso, em especial, e para o direito humano, notadamente
influenciado pelas regras religiosas, conforme ja se anotou, a procriacdo era um dos objetivos
centrais do matrimonio.

Observe-se que a diversidade de sexos no casamento € tema recorrente entre 0s
autores acima citados e é também apontada como requisito essencial na definicdo de
Francesco Cosentini:

Essa condi¢do ndo é mencionada na maioria dos codigos, que, no entanto, pressupdem
constante e implicitamente a definicdo que dao ao casamento, sob o preceito romano:
conjunctio maris et foeminae (conjuncdo do macho e da fémea), sendo evidente que o
casamento ndo pode existir entre pessoas do mesmo sexo®. (Em livre tradugéo).

Outros entendimentos, extremados, ampliaram a negacdo do casamento homoafetivo
reduzindo-o a evento naturalmente impossivel, dadas as condi¢des da natureza. Estes
entendimentos reverberam a idéia de que nao ha desigualdade ou discriminagdo no tratamento
juridico-interpretativo que nega reconhecimento as unibes homoafetivas porque estas nédo
formam familia. Esta é a licdo de Débora Vanessa Cals Branddo, para quem:

Inexiste duvida que o Estado e a sociedade ndo podem adotar qualquer postura
discriminatdria ou restritiva a liberdade que os homossexuais tém de se unirem,

% GOMES, Orlando: Direito de familia, 11 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 77.

* MONTEIRO, Washington de Barros: Curso de direito civil: direito de familia, Sdo Paulo: Saraiva, vol. 2,
1952, p. 12.

% WALD, Arnoldo. O novo direito de familia, 14 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 52.

% COSENTINI, Francesco : Le droit de famille, Paris: Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, 1929, p.
174. No original, o texto é: “Cette condition n’est pas mentionnée dans la plupart des codes qui, pourtant, la
présupposent ou [’énoncent implicitement dans la définition qu’ils donnent du mariage, conformément au
précepte romain: conjunctio maris et foeminae, étant tout a fait évident que le mariage ne pent exister qu’entre
des personnes de sexe différent”.
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formando uma entidade quase-familiar, mas ha elemento de discriminacdo razoavel
para ndo conceber tal unifo no contexto do Direito de Familia®’.

E de se salientar, contudo, que vozes discordantes tenham apontado o fato de que
nem sempre, ao longo da historia, a homossexualidade fora vista pela 6tica do preconceito
com que é vista atualmente, em algumas sociedades.

E de Fabiana Marion Spengler®® a observacdo de que, na antiguidade,
homossexuais gregos e romanos eram considerados como seres dotados de grande
inteligéncia e possuidores de visivel desenvoltura verbal, razdo porque eram vistos como
seres privilegiados. Desta observacéo resulta o entendimento de as relagdes entre estes e seus
amantes ndo sofriam de qualquer viés preconceituoso do meio social onde viviam.

Apesar desta evidéncia histdrica, ndo se sabe precisamente em que momento nem
porque razdo especifica, as sociedades que se sucederam, no tempo, foram paulatinamente
desrespeitando as vontades individuais e, portanto, diminuindo a aceitacdio e o0
reconhecimento das diferencas, tendo transformado, pouco a pouco, o diferente em proibido
ou em pecado, ao argumento de que era mister as sociedades organizadas a sua
autopreservacao, fato que inspirou as sociedades antigas e inspira as contemporaneas a
manutencdo injusta dos preconceitos aos casais homoafetivos.

Pensamos que a luta por reconhecimento, teoria desenvolvida por HONNETH,
permite uma analise tedrico-conceitual do “(...) reconhecimento como estrutura intersubjetiva
que proporciona a analise das condices de integracdo social e da logica dos conflitos e

mudancas sociais (...)"%

, fendmeno social que caracteriza a transformacdo das justas
expectativas de reconhecimento de direitos dos casais homoafetivos, idéia que passamos a

estudar.

 BRANDAO, Débora Vanessa. Parcerias homossexuais — aspectos juridicos. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 83.

% SPENGLER, Fabiana Marion. Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul. EDUNISC.
2003. p. 37

® CARDIN, Valéria Silva Galdino e GOMES, Luiz Geraldo do Carmo. DA LIVRE ORIENTACAO SEXUAL
COMO UM DIREITO DA PERSONALIDADE POR INTERMEDIO DA TEORIA DO
RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH, in CAMARGO, Maria Lacombe, LOIS, Cecilia Caballero,
MARQUES, Gabriel Lima (Organizadores). Democracia e Jurisdi¢do: novas configuragdes brasileiras. Rio
de Janeiro, Imo’s Gréfica e Editora, p. 102.
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2— LUTA POR RECONHECIMENTO - AXEL HONNETH

O nosso tempo tem se caracterizado como de lutas, tanto na seara sécio-politica, com
repercussdes em paises como Egito, Franca e no préprio Brasil, quanto na seara juridica. Os
exemplos acima sdo recentes e atuais e ddo conta de que, em escala coletiva, simultaneos ou
concomitantes movimentos e manifestacfes de rua buscaram incluir a sociedade civil na
esfera decisdria dos paises com vista a reformas em suas estruturas sociais visando, acima de
tudo, inclusdo social, politica, participacdo democratica etc. Ainda que por variados e
distintos motivos, caracterizaram-se, sem duvida, como expressdo da busca humana, mesmo
que coletiva e ainda que inconscientemente, por reconhecimento de direitos.

Na Franca, os movimentos e as manifestacbes decorreram tanto do apoio quanto do
repudio publicos a aprovacdo, pelo parlamento francés, dos dispositivos legais que
reconheceram juridicamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo’’; no Egito, o
movimento que a opinido publica mundial passou a denominar como Primavera Arabe e que
a imprensa internacional definiu como “onda de protestos que se espalhou pelo Oriente Médio
e Norte da Africa (que) derrubou quatro ditadores e (que) matou milhares” buscou garantir
maior participacdo popular nas decisdes politicas do Estado e ainda hoje anseia e defende uma
feicdlo mais democratica a nagdo, com todas as implicagbes politicas e sociais dai
consequentes’®, e, mais recentemente, no Brasil, o surgimento e a forca de um movimento
popular que visa comprometer as autoridades a realizarem reformas estruturais politicas,
sociais e juridicas’?, cunhou um curioso aforismo agora muito popularizado: o gigante
acordou, idéia que propositadamente se contrapbe a trecho do hino nacional que
metaforicamente afirma estar o pais “(...) deitado eternamente em ber¢o espléndido” ™.

Estes e outros movimentos sociais organizados, dentre os quais as manifestacGes de
rua, descortinaram recentes lutas por democracia, por abertura politica, por inclusdo e
igualdade sociais, por reconhecimento, paridade e garantia efetivas de direitos, caracterizando
um peculiar momento porque passa 0 mundo moderno, ndo apenas no campo sociopolitico,
mas, como seu reflexo, também no juridico, sendo de notavel visibilidade, dentre as formas de

lutas conhecidas, aquelas por reconhecimento de direitos.

® Mais informagBes disponiveis em http://gl.globo.com/mundo/noticia/2013/05/manifestacao-contra-o-
casamento-gay-em-paris-sob-tenséo.html . Acessado em 12 de julho de 2013.

" http://topicos.estadao.com.br/primavera-arabe. Acessado em 12 de julho de 2013.

72 http://www.brasildefato.com.br/node/13665. Acessado em 12 de julho de 2013.

® Hino Nacional brasileiro. Disponivel na rede mundial de computadores, em http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/Constituicdo/hino.htm. Acessado em 12 de julho de 2013.
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Deste cenario de lutas decorre um novo panorama geopolitico que demonstra ndo
serem mais as fronteiras geograficas os limites onde se encerram as nagoes.

Os limites meramente territoriais a muito estdo suplantados pela sociedade de nagdes
que se mostrou viavel e se concretizou. Os verdadeiros limites ndo sdo mais fisicos ou
territoriais. Ao contrario, este novo mapa-mundi ganhou expressao por meio das permanentes
tensdes sociais que caracterizam a atual reivindicagcdo por reconhecimento de direitos para
além daqueles direitos de carater marcadamente individuais ou sociais e coletivos. Esta luta
por reconhecimento decorre da busca por efetivacdo de direitos humanos principalmente, mas
também politicos, transnacionais e transindividuais, com feicdo marcadamente difusa e
heterogénea, cujo exercicio deve ser reconhecido e garantido as pessoas singulares, individual
e coletivamente consideradas.

Esta atual conformacdo geopolitica é uma arena de lutas, cujo objetivo € suplantar os
limites ideolégicos fundados em razbes e comportamentos seculares impostos pelos
detentores do poder nos antigos territorios fisico-geograficos, limitados, encerrados na divisao
de terras cuja demarcacdo era exclusivamente fisica.

Este estado de coisas ja se mostra superado e quase ndo ha mais lugar, no mundo
contemporaneo, para esta envelhecida nocdo de Estado nacional e suas sociedades
tradicionais, suas razdes e justificacGes sociopoliticas, todos baseados no pensamento e no
comportamento social majoritarios dominadores, fatos desconectados da realidade moderna.

No lugar desta envelhecida estrutura ja é possivel antever o surgimento de uma nova
organizacdo coletiva que sequer é propriamente estruturada na forma de um Estado nacional,
mas sim numa comunidade de pessoas e de nacgdes ligadas entre si por conexdes que nao séo
fisicas, mas principalmente sociais e juridicas, tendentes a possibilitar a pessoa humana,
enquanto tal, o exercicio de direitos decorrentes do reconhecimento de sua existéncia, de sua
importancia e de sua centralidade nas sociedades. ™

Deste panorama decorre a nogdo de que nao pode ser outra, que ndo o reconhecimento
da centralidade da pessoa humana, e de sua dignidade, a razéo da existéncia e da organizacéo
dos grupos sociais e do proprio Estado, enquanto tal, sendo, desta perspectiva, irrelevante o

lugar onde a pessoa possa ter nascido e o fato de ser cidada de um ou outro Estado, em maior

™ FRASER, Nancy. A Justica social na globalizacdo: Redistribuicdo, reconhecimento e participacao.
Revista Critica de Ciéncias Sociais, 63, Outubro 2002. New School of Social Research, Nova York, p. 8. Para
FRASER (...) a reivindicacdo de reconhecimento é a forca impulsionadora de muitos conflitos sociais, desde
batalhas sobre o multiculturalismo a lutas sobre as relacfes sociais de sexo e a sexualidade, desde campanhas de
soberania nacional e autonomia subnacional a esfor¢os para construir organizacfes transnacionais (...).
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ou menor grau garantidor e protetor de direitos reconhecidamente humanos, portanto
exercitaveis, como se afirmara, pela pessoa humana, enquanto ser.

E neste novo “locus” onde se inserem os atuais movimentos multiculturais que
buscam a concretizacdo e a garantia de respeito aos valores e direitos humanos e de cidadania
que se expressam sob variadas formas, dentre as quais destacamos, como ponto de interesse
deste estudo, aqueles que resultam das experiéncias de desrespeito as diferengas culturais
decorrentes do sexo, do género e da orientacao sexual.

Esta nova realidade — a de que a natureza humana do ser garante-lhe uma posi¢édo
central na estrutura social e que tal fato independe da nacionalidade da pessoa - deve ser
reconhecida por todos, ja que, seja individual - a consciéncia particular e singular que integra
cada ser; seja coletiva - expressa nas manifestacdes grupais, € imanente e inseparavel de toda
pessoa humana.

E de se verificar, como intrinseco ao reconhecimento humano, que a pessoa humana,
antes de pertencer ao grupo, a0 menos espontaneamente, deve pertencer a si propria,
conhecer-se, descobrir-se e, como decorréncia, individuar-se a ponto de fazer escolhas
conscientes, podendo, inclusive, pertencer, voluntariamente, a um determinado grupo ou,
involuntariamente, reconhecer-se como parte dele ou de outros grupos.

Contudo, a realizagdo da pessoa, no campo sociopolitico, ndo estd adstrita
exclusivamente ao reconhecimento de si propria, enquanto ser. E, antes, esta mesma
caracteristica de ser que lhe permite expressar esta condicdo sem qualquer obstaculo, sob pena
de grave malferimento de sua natureza — a humana.

Apesar desta constatacdo, hoje mais ou menos pacificada no seio das sociedades
democréticas, os agrupamentos humanos, em especial 0s vitoriosos no campo social e
politico, 0 modo como operam e a necessidade de impor-se — realidade tdo antiga quanto a
prépria natureza humana — caminharam, em toda a historia da humanidade, no sentido
contrario ao do reconhecimento — e garantia — de direitos.

A pessoa humana, portanto, antes de pertencer aos agrupamentos, de ser parte de um
todo maior e mais complexo, de identificar-se com ele, por certo precisou pertencer’ a si
prépria, o que a fez descobrir-se, notar-se, entender-se e comparar-se ao outro. Decorreu,

alids, deste comportamento, o surgimento dos agrupamentos humanos, fundamentados na

" O termo “pertencer” é empregado com sentido socioldgico, i. e, refere-se a0 sentimento e a crenca do
individuo numa origem comum que une e integra distintos individuos. Cf. SOUSA, Mauro W. O pertencimento
ao comum mediatico: a identidade em tempos de transi¢do. ECA — USP, 2010, n° 34. p. 31
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necessidade de unido das habilidades individuais com vistas a ampliacdo e melhoramento das
chances de sobrevivéncia e consequente perpetuagdo da espécie.

Este processo, em especial o da individuacdo, que possibilitou a avaliacdo das chances
isoladas de cada um e posterior reconhecimento do poder do grupo ndo se deu apenas no
campo fisico. Também no social e moral ele houve de se constituir, vez que somente a pessoa
individualizada, consciente de sua existéncia singular, estd habilitada a fazer escolhas
efetivas, podendo, inclusive, avaliar a conveniéncia de unir suas forcas a do grupo, a ele se
juntando, aumentando suas chances de sobrevivéncia e de acesso aos postos mais elevados na
pirdmide grupal — ou social — que a partir do agrupamento se esboga. Portanto, esta luta é uma
luta por reconhecimento que se caracteriza por ser individual, travada na entranha do proprio
ser que, conhecendo-se e medindo-se, habilita-se a conhecer e avaliar o0 outro e,
posteriormente, o grupo, a ele pertencendo ou nao.

No campo das ciéncias, muito ainda se discute acerca da necessidade do ser humano
de reconhecimento de si mesmo como ser Unico e singular, processo que é conhecido como de
individuacdo e de autoconhecimento; e de si mesmo em relacdo ao outro, num primeiro
momento e, numa fase posterior, também de si mesmo em relacao ao grupo.

E, também, no modo como se da a valorac&o social da norma de direito, tomada como
norma de direito o resultado da valoracéo juridica do fato social, do comportamento humano,
I. e., 0 censo social juridicamente valorado, na acepcdo de Miguel Reale, 0 que enseja a
nocéo de que o direito possui trés dimensdes, porque (o Direito) seria fato, valor e norma’®.

Isto permite eleger o comportamento social esperado, desejavel e correto, em
consonancia com a norma, em detrimento de outros comportamentos, a partir de entdo
tomados como indesejaveis e passiveis de punicao.

A punicdo resulta desta eleicdo da maioria, mesmo que pela via da representacao
(Democracia Representativa) e deve estar, para ser de direito, previamente definida em norma
escrita, em lei. Este é, em linhas gerais, o fundamento do principio da legalidade, instituto de
direito universalmente aceito’”.

Resulta dai a nogdo de que é o comportamento social, em sua interacdo com o direito,
0 elemento ensejador da producdo normativo-legal que decorre justamente da articulagdo dos
temas e teorias estudadas e compreendidas pelo conjunto das ciéncias humanas e sociais, em

especial a sociologia e o direito, sendo possivel compreender-se o direito como sendo a

’® JUNIOR, Miguel Reale: Teoria Tridimensional do Direito, 5 ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2003.
"7 Esta interpretagdo decorre da leitura da norma insita ao inciso I1, do artigo 5°, da Constituicdo da RepUblica
Federativa do Brasil, Senado Federal, Brasilia, 1988.
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manifestacdo social legitimamente valorada para a producdo de um ordenamento normativo a
todos aplicavel.

Neste sentido, € natural que estas ciéncias se articulem para a compreensdo do
fendmeno social — e juridico, ao qual se atribuira forca normativa e carater universalizante -,
na forma de ordenamento juridico, aplicavel ao conjunto da sociedade.

No tocante ao direito, estudamos e buscamos compreender os temas que se aplicam a
luta dos homossexuais por reconhecimento do direito ao casamento civil de pares formados
por pessoas do mesmo sexo, luta esta considerada a partir das premissas da teoria critica de
Honneth em suas interacbes com o direito constitucional, em especial com o principio da
igualdade.

A articulacdo entre a sociologia e o direito é a base da Teoria Critica da Luta por
Reconhecimento, desenvolvida por Honneth’®, sociélogo e filésofo alemdo que buscou
inspiracdo no jovem Hegel que, descrevendo a l6gica presente na relagdo entre senhor e servo,
a época em que lecionava em Jena, entre 1801 e 1806, desta utilizou-se para repensar uma
Teoria Critica de luta por reconhecimento. Tais artigos ficariam posteriormente conhecidos
como “Escritos de Jena”.

Honneth partiu de uma idéia que ndo é genuina, mas assim o fez para desenvolver a
teoria critica adicionando-lhe o que, segundo pensava, faltava ao carater critico que é ser
emancipatorio por decorrer da praxis, i. e., da luta por reconhecimento social e dindmica,
fugindo das tradi¢des filosoficas que buscavam em Marx o ideal da realidade que se mostrava
inerte, sobretudo no conflito entre capital e trabalho a partir da reconstru¢cdo material das
condigdes sociais. Eis a particularidade e maior relevancia de sua teoria.

Ao publicar sua Luta por reconhecimento, preocupou-se nao apenas em retratar o
modo como a sociedade funcionava, mas, antes, tratou de compreendé-la como meio singular
de expressdo “bloqueada da logica propria da organizagdo para a emancipagdo social
vigente”.

Fundamentado na filosofia do jovem Hegel, ensinou que:

(...) nos anos em que passou em Jena (...), Hegel defende naquela época a convicgéo
de que resulta de uma luta dos sujeitos pelo reconhecimento reciproco de sua
identidade uma pressdo intrassocial para o estabelecimento pratico e politico de
instituicbes garantidoras da liberdade; trata-se da pretensdo dos individuos ao
reconhecimento intersubjetivo de sua identidade, inerente a vida social desde o
comeco na qualidade de uma tensdo moral que volta a impelir para além da respectiva
medida institucionalizada de progresso social e, desse modo, conduz pouco a pouco a

® HONNETH, 2011, op. cit., p. 30.
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um estado de liberdade comunicativamente vivida, pelo caminho negativo do conflito
a se repetir de maneira gradativa .

Em Hegel, segundo Honneth, estaria uma das primeiras distingbes de trés esferas do
reconhecimento — a do “amor”, a do “direito” e a da “eticidade” - caracteristicos de trés
relagbes de reconhecimento pela qual os sujeitos se confirmariam reciprocamente como
pessoas autdbnomas e individuadas.

Hegel também “disserta sobre a necessidade de reconhecimento reciproco das
“totalidades singulares da consciéncia”, para introduzir a compreensdo dialética das
consciéncias (...)”, tendo-se utilizado, como metafora, da familia, conforme registra:

Assim se produz a consciéncia para si mesma como identidade do interior e do
exterior. Na familia, a totalidade de consciéncia € um ente em devir de si mesmo, em
gue o individuo se percebe a si mesmo no outro. (...). Neste reconhecer, cada um se
pde a consciéncia do outro, suspende a singularidade  do outro; ou cada um pbe em
sua consciéncia o outro como uma absoluta singularidade de consciéncia .

Suzana Albornoz, também estudiosa de Hegel e de Honneth, atribui aquele a primeira
distingdo de “trés esferas do reconhecimento individual — a do “amor”, a do “direito” e a da
“eticidade”, como trés relagdes de reconhecimento, em cujo quadro os individuos se
confirmam reciprocamente como pessoas autébnomas ¢ individuadas®, a época em que
lecionava em Jena, na qual escreveu, dentre outros, a Fenomenologia do Espirito, estudo
posteriormente referenciado pelo proprio Honneth.

Ao elaborar sua teoria da luta do reconhecimento, Hegel acentuou a tensao
permanente entre o singular e o universal existente na relacdo das totalidades da consciéncia,
caminho indispensavel ao reconhecimento reciproco, i.e., fundamental a formacdo da
consciéncia do ser, enquanto sujeito singular no mundo e em sua relagdo com o mundo, ainda
gue permanentemente tensionada com o outro - este ser que era percebido como consciéncia
diversa, mas igualmente singular.

Neste movimento contraditorio, quase paradoxal, a busca da singularidade do
individuo € constantemente levada, ainda que em niveis inconscientes, a buscar a “morte” do
outro, sua aniquilacdo, fato do qual resulta a nocéo de que a dialética dos opostos conduz ao
reconhecimento individual, vez que seria exatamente 0 desaparecimento do outro, sua
aniquilagéo, sua negacdo total, enquanto consciéncia reflexiva singular, o responsavel pelo

surgimento da consciéncia universal coletiva.

" HONNETH, 2011, op. cit., p. 9.
% HEGEL, 1970, op. cit. pp. 320-321.
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Também resulta desta tensdo entre dois sujeitos opostos a caracteristica principal do
modelo hegeliano que, como é possivel inferir de sua leitura, estd fundamentada na tese de
que o reconhecimento do eu singular e efetivamente individuado decorre do reconhecimento
reciproco entre os dois sujeitos, i. e., a confirmacdo da autonomia de cada sujeito
individualmente considerado é consequéncia da oposi¢do que lhe é feita pelo outro, pois é
mediante esta oposicdo que o0 sujeito, ainda que de modo complementar, compreende a si
préprio como sujeito singular e unico.

Deste pensamento exsurge a convicgdo de que o modelo proposto por Hegel esta
ancorado na idéia de que a formacgéo do eu pratico decorre do confronto entre dois individuos,
de seu enfrentamento e de sua negacao reciproca, fatos que possibilitam a estes individuos a
compreensdo de si proprios como consciéncias autbnomas, singulares e unicas:

Hegel defende (...) a conviccdo de que resulta de uma luta dos sujeitos pelo
reconhecimento reciproco de sua identidade uma pressdo intrassocial para o
estabelecimento pratico e politico de instituicdes garantidoras da liberdade; trata-se da
pretensdo dos individuos ao reconhecimento intersubjetivo de sua identidade (...) &.

Portanto, é possivel verificar que o pensamento de Hegel se fundou na idealizacao de
um confronto social entre os homens, ponto do qual também partiram Maquiavel e Hobbes,
em distintas épocas e contextos. A estes influenciaram as leituras de Platdo e Aristoteles, dos
quais extrairam a idéia, ambientada nas cidades-Estado, que reconhece:

(...) o fato, romanticamente glorificado, de os membros da comunidade poderem
reconhecer nos costumes praticados em publico uma expressao intersubjetiva de sua
respectiva particularidade, razdo porque reproduziram, em seus textos, a constituicao
institucional daquelas cidades-Estado® .

Entretanto, para Honneth, a teoria hegeliana de luta por reconhecimento ndo se
caracterizou como modelo de funcionamento pratico. Ao contrario, demonstrou ser tese
essencialmente tedrica e abstrata, sem aplicacdo pratica e impassivel de confirmacdo no
mundo dos fatos, do que resultou uma das maiores, sendo a maior, objecdo que fizera a teoria,
levando-o a acrescentar-lhe o que entendeu ser seu elemento faltante: o critico-pratico,
aplicavel e aferivel empiricamente na sociedade, fato que, posteriormente, possibilitou sua
caracterizacdo como modelo tedrico singular, empirico, conhecido como luta por
reconhecimento: (efetiva) gramatica moral dos conflitos sociais.

E que, em sua génese, o jovem Hegel ndo manifestou qualquer preocupacgdo prética

com a aplicagdo de seus estudos, tendo-se restringido a elaboracdo do seu modelo apenas no

8 HONNETH, 2011, op. cit., p. 29.
8 |dem, 2011, p. 40.
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plano ideal, conforme assinala Honneth, afirmando que “(...) na obra de Hegel, o programa
assim esbogado nunca chegou a ir além do limiar de meros esquemas e projetos (...)”% .

Honneth, ao contrario, orientou-se para a expansdo deste modelo, partindo de sua
génese meramente ideal, reconhecendo que também a teoria deveria ser expressao de um
comportamento critico referente ao préprio conhecimento da realidade de que tratava, no
plano das idéias, aplicando-se, no mundo dos fatos, o conhecimento cognoscivel e, em grande
medida, produzido pela propria apreensdo da realidade material, o que o fez com vistas a
efetiva emancipacdo da sociedade, tracos que, segundo nota da apresentacdo da versao
portuguesa de sua obra, escrita por Marcos Nobre®, foram herdados de Marx (...) “fundados
na idéia de que a possibilidade da sociedade emancipada esta inscrita na forma atual de
organizacao social sob a forma de um tendéncia real de desenvolvimento”.

Relevante compreender, ao menos referencialmente, o porqué de Honneth ter buscado
inspiracdo em Hegel e ndo em Habermas, a quem sucedera na dire¢do do citado Instituto de
Pesquisa Social, da Universidade de Frankfurt.

Para este fim, o de entender e situar os fatos no contexto histérico que localizou em
lados opostos Habermas e Honneth - este sucessor e aluno daquele - no Instituto de Pesquisa
Social da Universidade de Frankfurt, é preciso compreender, ainda que superficialmente, a
historia e pensamento dos fundadores do referido instituto a que ambos pertencem.

Max Horkheimer, Feliz Weil e Friedich Pollock fundaram, em 1924, o Instituto de
Pesquisa Social junto a Universidade de Frankfurt, Alemanha, passando a ser identificados,
em momento posterior, conjuntamente aqueles intelectuais que os sucederam, como
pertencentes a “Escola de Frankfurt”, vertente intelectual que passou a ser denominada como
“Teoria Critica”.

A Escola de Frankfurt teve caracteristicas para além da academia e dos temas de
carater marcadamente sociais. De fato, é possivel afirmar que se caracterizou como “(...) antes
de mais nada, uma forma de intervencdo politico-intelectual (mas ndo partidaria) no debate
publico alemdo do pos-guerra, tanto no ambito académico como no da esfera publica
entendida mais amplamente”.

No mesmo passo, entendia-se que a Escola de Frankfurt era também campo teérico do
marxismo, vez que apoés a publicagdo, em 1937, do artigo “Teoria Tradicional e Teoria
Critica”, por Horkheimer, a teoria critica passou a “ designar igualmente, em sentido mais

restrito, toda a tradi¢do de pensamento que tomou por referéncia teérica fundamental “(...) o

% HONNETH, 2011, op. cit., p. 30.
% NOBRE, Marcos. In HONNETH, A. op. cit. 2011, p. 9 (nota de apresentagéo).
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fato de ndo se limitar exclusivamente a descrigdo do funcionamento da sociedade” —
caracteristica da obra de Marx, marcada pela luta de classes e pelo embate entre capital e
trabalho - , mas, antes, a pretensdo de compreender a propria sociedade “(...) a luz de uma
emancipacao ao mesmo tempo possivel e blogueada pela l6gica propria da organizagédo social
vigente” .

A idéia fundamental a inspirar a primeira “Teoria Critica”, entdo baseada
principalmente em Horkheimer, sua figura central, caracterizou-se, sobretudo, pela nocéo,
posteriormente criticada por Habermas, de que era parcial a mera descricdo das relacdes
sociais entre pessoas livres, porque tal acabaria por encobrir as melhores possibilidades da
realidade social, de modo que

(...) a orientacdo para a emancipagdo que caracteriza a atividade do teorico critico
exige também que a teoria seja expressdo de um comportamento critico relativamente
ao conhecimento produzido e a prdpria realidade social que esse conhecimento
pretende apreender .

Tal ideério permite identificar, na teoria critica, os principios fundamentais pensados
primeiramente por Marx, relativos a necessidade de que a teoria fosse também a expressao do
comportamento critico tanto em relacdo ao conhecimento produzido quanto a realidade social
supostamente apreendida por este conhecimento.

No momento posterior, Horkheimer ascendeu ao posto de Reitor da Universidade de
Frankfurt e foi sucedido, no Instituto de Pesquisa Social, por Theodor W. Adorno que, na
oportunidade, passou a ser seu maior colaborador, tendo intensificado, dentre outros, o debate
publico alemé&o do pds-guerra.

Foi, contudo, apdos 1940, que Horkheimer e Adorno “foram se distanciando
criticamente do diagndstico e das solugdes propostos por Marx e pelo marxismo”, movimento
este que também fora realizado progressivamente por Habermas, a partir de 1960, fato que
ndo pode, prima facie, ser interpretado como o abandono dos ideais marxistas, mas que vai
permitir evidenciar as novas formulagdes que lhe foram adicionadas, em especial no campo
teorico.

E precisamente o acréscimo de novas formulagBes tedricas ao ideal marxista que
permitiu a Habermas iniciar suas criticas a Horkheimer e Adorno.

Com a publicagdo de sua Teoria da Ag¢do Comunicativa, Habermas retomou o
“modelo critico presente em “Teoria Tradicional e Teoria Critica”, defendeu Marcos Nobre,

para quem:

% HONNETH, 2011, op. cit., p. 9 (nota de apresentagio).

48



A Dialética do esclarecimento tinha por objeto principal de investigacdo a razdo
humana e as formas sociais de racionalidade, concluindo dessa investigacdo que a
razdo instrumental consistia na forma estruturante e Unica da racionalidade social do
capitalismo administrado. Para Horkheimer e Adorno, a racionalidade como um todo
reduz-se a uma func¢do de adaptacdo a realidade, a producdo do conformismo diante da
dominacdo vigente. Essa sujeicdo ao mundo tal qual aparece ndo é mais, portanto,
uma ilusdo real que pode ser superada pelo comportamento critico e pela acdo
transformadora: ¢ uma sujeicdo sem alternativa, porque a racionalidade propria da
Teoria Critica ndo encontra mais ancoramento concreto na realidade social do
capitalismo administrado, porque ndo sdo mais discerniveis as tendéncias reais da

. ~ 86
emancipacgdo” .

E de se ressaltar, ainda, que Horkheimer e Adorno destacaram, em sua visdo, uma
realidade humana que além de reduzir a racionalidade a uma fun¢do meramente adaptativa da
realidade, trataram de nesta realcar um carater insuperavel, que reduzia o homem e sua lua
por reconhecimento a uma busca individualmente irrealizavel e negativa:

Actualmente, o declinio da individualidade néo ensina simplesmente a compreender
sua categoria como algo de histérico, mas também desperta dividas quanto a sua
esséncia positiva. A injustica que sofre o individuo era o principio de sua propria
existéncia na fase da concorréncia. Mas isso ndo se aplica apenas a funcdo do
individuo e de seus interesses particulares na sociedade, mas também a complexidade
interna da prépria individualidade. Foi sob o seu signo que se colocou a tendéncia a
emancipacdo do homem, mas ela é, a0 mesmo tempo, o resultado justamente dos
mecanismos dos quais € preciso emancipar a humanidade. E na autonomia e na
incomparabilidade do individuo que se cristaliza a resisténcia contra o poder cego e
opressor do todo irracional. Mas essa resisténcia so foi possivel historicamente atraves
da cegueira e irracionalidade daquele individuo auténomo e incomparavel.
Inversamente, tudo o que se opde incondicionalmente ao todo enquanto particular
permanece preso de maneira ruim e opaca a ordem existente. Os tragos radicalmente
individuais e irredutiveis de uma pessoa sao sempre duas coisas num sd: o que nao foi
totalmente capturado pelo sistema dominante e sobrevive para sorte nossa e as marcas
da mutilacdo que o sistema inflige a seus membros®’.

Por esta razdo, e tendo concluido que a ampliacdo dos temas propostos pela Teoria
Critica pensada por Horkheimer e Adorno era necesséria, Habermas®® propds que se buscasse,
para explica-la, um novo paradigma explicativo, vez que seus conceitos originais ndo se
mostravam mais “(...) suficientemente criticos frente a realidade atual, porque ignoram
aspectos decisivos das relagdes sociais”:

A critica da razdo instrumental entende-se como critica da reificacdo que da
prosseguimento a recep¢do de Weber por Lukécs, sem no entanto assumir as

% HONNETH, 2011, op. cit., p. 13 (nota de apresentaco).

8 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max: DIALETICA DO ESCLARECIMENTO. Fragmentos
Filoso6ficos. Tradugdo de Guido de Almeida. Editora Jorge Zahar, 1985. p. 226.

% HABERMAS, lJiirgen. Teoria do Agir Comunicativo. Racionalidade da agdo e racionalizagio social;
traducdo Paulo Astor Soethe; revisdo da traducdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2012.
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consequéncias (aqui apenas mencionadas) de uma filosofia objetivista da histdria.
Adorno e Horkheimer, por sua vez, ao empreender essa tentativa, enredaram-se em
aporias das quais podemos tirar boas licdes, e também razdes de uma mudanca de
paradigma na teoria social. (...). Eis porque Horkheimer e Adorno se veem obrigados
a aprofundar ainda mais os fundamentos da critica a reificacdo e a ampliar a razdo
instrumental, elevando-a no todo a uma categoria do processo civilizatério da
historia mundial; ou seja, eis por que eles precisam deslocar o processo de reificagéo
a um ponto anterior ao inicio capitalista da modernidade, até o comeco da
humaggiza(;éo. Com isso, no entanto, ameagam turvar-se 0s contornos do conceito de
razdo™.

Habermas defendeu que “(...) “a racionalidade instrumental” identificada na Dialética
do esclarecimento como a racionalidade unica dominante (...), objeto por exceléncia da critica
(que) ndo deve ser demonizada, mas (a qual) é preciso (...) impor freios”, entendimento que
ele proprio expressa, afirmando que:

Desde o inicio a teoria critica lidou com a dificuldade de prestar contas sobre seus
préprios fundamentos normativos; e desde que Horkheimer e Adorno cumpriram sua
virada rumo a critica da razdo instrumental, no inicio dos anos 1940, essa dificuldade
vem se fazendo notar de modo drastico .

Com a finalidade de efetivar a imposi¢do de freios, Habermas formulou “(...) nova
teoria da racionalidade de dupla face, em que a racionalidade instrumental conviveria com
outro tipo de racionalidade, a comunicativa,” inerentes a duas formas de agdo humana” ™.

E do proprio Habermas a nocdo de que ha uma conexdo entre a idéia da
autopreservacao e da autoconsciéncia, duas faces de uma mesma moeda: racionalidade —
instrumental e comunicativa:

Um processo de autopreservacao que precisa satisfazer as condigdes de racionalidade
do agir comunicativo torna-se dependente das realizacdes interpretativas dos sujeitos
que coordenam seu agir por meio de pretensdes de validade criticaveis. Mais que a
unidade entre autopreservacdo e a autoconsciéncia, 0 que caracteriza o status da
consciéncia moderna é a relacdo expressa pela filosofia social e pela filosofia da
historia: 0 nexo social da vida se reproduz por meio das acdes — raciona —teleoldgicas
de seus integrantes guiadas pela midia, e a0 mesmo tempo por meio de sua vontade
em comum ancorada na pratica comunicativa de cada individuo *.

A racionalidade instrumental, em Habermas, era aquela orientada para o éxito, pela
qual se calcularia, dentre os meios existentes, os que melhor possibilitariam o atingimento dos
fins previamente almejados, sabendo-se que tais meios seriam aqueles a permitir a reproducao

material da sociedade.

% HABERMAS, 2012, op. cit., pp. 629-630.
% HABERMAS, 2012, op. cit., p. 644

%% |dem, 2012, loc. cit.

% Ibidem, p. 684.
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Quanto a racionalidade comunicativa, esta seria propria da “acdo do tipo
comunicativo”, ou seja, tratar-Se-ia de acdo “orientada para o entendimento e ndo para a
manipulacio de objetos e pessoas no mundo em vista da reproducdo material da vida (...)”.

Deste modo, Habermas entendeu a modernidade da sociedade atual como cenario onde
o0 individuo conquistou tal nivel de evolugdo (quase como uma emancipagdo, no sentido
Honnethiano) — que pode, de um ponto longinquo, libertar-se da vida real para discutir — a
partir de discussbes consensuais sobre vida e filosofia - a validade das verdades produzidas
por trés mundos™ (esferas de valor) — criados por sua teoria — mundo da ciéncia (verdade
factual); mundo da moral (regras e normas sociais) e mundo das artes ( mundo subjetivo dos
sentimentos, das emocdes e das percepgdes estéticas).

Desta perspectiva Habermas enfrentou a questdo da defesa do racionalismo ndo apenas
para livrar-se do caos da irracionalidade legado por Horkheimer e Adorno, mas
principalmente porque pretendeu desenvolver e impulsionar, com suas idéias, uma teoria que
pudesse transformar a filosofia desencarnada de significagdo em uma préxis emancipatoria,
ponto no qual deixou transparecer claramente a influéncia do materialismo de Marx>* .

Com a distin¢do entre sistema e mundo da vida, Habermas respondeu a exigéncia de
um conceito de racionalidade complexo, pelo qual limitou a racionalidade instrumental e
buscou superar, sendo romper, 0 campo da mera conceitualizacdo, sem qualquer aplicacéo
pragmatica, “de modo a ndo sufocar e obscurecer as estruturas comunicativas profundas
presentes nas relagdes sociais”, o que, a seu ver, possibilitava a compreensao de que o:

(...) entendimento encontra-se presente no proprio processo de reproducéo cultural que
permite a continuidade de interpreta¢cbes do mundo, nas proprias instituicbes em que o
individuo é socializado. A racionalidade comunicativa encontra-se assim, para
Habermas, efetivamente inscrita na realidade das relages sociais contemporaneas™.

% Em artigo intitulado “Modernidade- um projeto inacabado”, Habermas atribui a Max Weber a
caracterizacdo do que chamou de modernidade cultural, reafirmando que, por meio desta, € possivel desvendar a
razdo substancial por intermédio de imagens representativas de mundos cientifico, religioso e moral,
representando sua idéia dos trés mundos que & frente se expressard. Afirma Habermas que “(...) uma vez que as
imagens de mundo se desagregam e 0s problemas legados se cindem entre 0s pontos de vista especificos da
verdade, da justeza normativa, da autenticidade ou do belo, podendo ser tratados, respectivamente como questdo
de conhecimento, como questdo de justica e como questdo de gosto, ocorre nos tempos modernos uma
diferenciagdo de esferas de valor: ciéncia, moral e arte”. In ARANTES, O. & ARANTES, P. Um ponto cego no
projeto moderno de Jiirgen Habermas. Sdo Paulo. Brasiliense. 1992. p. 118.

% FIELDER, Regina Célia do Prado. A teoria da acdo comunicativa de Habermas e uma nova proposta de
desenvolvimento e emancipa¢do do humano. Revista de Educacdo. Universidade de Guarulhos. Guarulhos,
2006, pp. 94-100.

% Idem, 2012, op. cit., p. 14.
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Este caminho, contudo, ndo fora feito apenas por Habermas nem inicialmente por ele.
Tanto Adorno e Horkheimer, com a sua nogdo de mimese®, a que, ali4s, Habermas conceitua
como sendo “(...) a imitagdo [que] designa uma relacdo entre pessoas na qual uma se

aconchega & outra, identifica-se com ela, compenetra-se do que ela sente “°’

, quanto Schiller
e 0 jovem Hegel, em sua época de Jena, todos representantes de distintas vertentes do projeto
moderno que, de algum modo, buscavam estabelecer uma teoria critica que visasse a
emancipacdo do individuo. Contudo, boa parte destas tentativas ndo foi levada adiante, por
que foram interrompidas ou descontinuadas e que, por isso, permaneceram encobertas durante
tempos e que, portanto, de algum modo agora devem ser redescobertas e mobilizadas®®.

A despeito das criticas formuladas por Habermas a Horkheimer e Adorno, Honneth
enxerga nestes estudiosos mais proximidades do que diferencas, verificando que o diagnostico
do presente “divergente em, relacdo aquele apresentado na Dialética do esclarecimento, [mas
que] nem por isso, entretanto, deixam de existir algumas convergéncias importantes (...)“,
dentre as quais listou a tendéncia para a emancipacdo do individuo com fundamento em
Marx, teoria que se expressa tanto na idéia do colapso interno quanto na organizacdo do
proletariado contra a dominacéo do capital.

Contudo, ainda que seja possivel identificar mais aproximacGes do que diferencas
entre os pensamentos de Habermas, de um lado, e Horkheimer e Adorno, de outro, h4 ao
menos uma diferenca fundamental a ser ressaltada. Nobre identificou esta diferenga como
decorre fundamentalmente do fato de que a racionalidade comunicativa fora idealizada por
Habermas como prévia ao conflito, “de modo que a realidade social do conflito — estruturante
da intersubjetividade, para Honneth, passa a ocupar um segundo plano”. E exatamente por
iSSO que:

% Em GAGNEBIN, Jeanne-Marie. Do conceito de mimesis no pensamento de Adorno e Benjamin. Texto
apresentado no Ciclo de Conferéncias sobre a Escola de Frankfurt, realizado na Faculdade de Ciéncias e
Letras da UNESP, Campus de Araraquara, em 1990. Revista Perspectivas, Sdo Paulo, 16: 67-86, 1993, p. 72,
encontramos a idéia, com a qual concordamos, de que, na Dialética do esclarecimento (1985), Adorno e
Horkheimer retomam e aprofundam a critica platbnica da passividade do sujeito frente aos aspectos
inexplicaveis da vida, decorrentes principalmente da magia e apontam para um aspecto essencial do
comportamento mimético, encontrado nos etnélogos franceses da época (em particular R. Caillois € M. Mauss)
: na tentativa de libertar-se do medo, o sujeito renuncia a sua diferenciacdo em rela¢do ao outro , vez que que
teme para, ao imita-lo, aniquilar a distancia que os separa, a distancia que permite ao monstro reconhecé-lo como
vitima e devora-lo. Para se salvar do perigo, 0 sujeito desiste de si mesmo e, portanto, perde-se. Esta nocéo
decorre principalmente da leitura que Adorno e Horkheimer fizeram de Freud (Além do Principio do Prazer) e
dos etnélogos franceses, vez que tanto a psicanalise quanto a etnologia caracterizam a mimeses como um
comportamento regressivo e revelam sua percep¢do do modo como a razdo ocidental propicia um tipo de recusa
ao pensamento mitico-magico, numa tentativa voltada a libertar o homem do medo.

% HABERMAS, 2012, op. cit., p. 671.

% HONNETH, 2011, op. cit., p. 14 ( nota de apresentago).
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Habermas ndo conclui desse diagndstico que as oportunidades para a emancipagdo
estavam blogueadas, mas sim que era necessario repensar o proprio sentido de
emancipacdo da sociedade tal como originalmente formulado por Marx e também pelo
Horkheimer de” Teoria Tradicional e Teoria Critica”. >

Apesar de reconhecer a importancia do pensamento habermasiano, Honneth considera
que este ndo fez mais do que ampliar o conceito de racionalidade e de acéo social, “(...)
acrescentando a dimensdo sistémica uma outra, ambas operando segundo principios de
integragdo social opostos”, de modo que Habermas deixou de enfrentar, por inteiro, o
problema crucial da teoria de Horkheimer e Adorno : a inexisténcia de um fator mediador
entre a Teoria Tradicional e Teoria Critica, vez que esta corrente de pensamento concebeu a
sociedade como dois polos extremos e nada entre eles.

Disto decorre o “déficit sociologico” da Teoria Critica pensada por Habermas, pois
esta, igualmente aquela pensada por Horkheimer e Adorno, concebe a sociedade como
“estruturas econdmicas determinantes e imperativas e a socializa¢do do individuo, sem tomar
em conta a acdo social como necesséario mediador™®.

Habermas, tendo reformulado os conceitos fundamentais da teoria critica, “conseguiu
afastar o blogueio estrutural da acao transformadora e a reducdo do conjunto da racionalidade
a racionalidade instrumental”, decorrentes da obra de Horkheimer e Adorno. Contudo, nunca
conseguiu diminuir o déficit socioldégico que acompanhou a teoria critica desde 1930. Este
déficit se mostrou principalmente na “distingdo dual entre sistema e mundo da vida, carregada
de ambiguidades e discrepancias” e caracterizado por uma intersubjetividade que ndo se
expressava pela luta e pelo conflito social *°*.

E precisamente a constatagdo deste déficit socioldgico, nunca superado pelos
antecessores, que deu a Honneth o mote para o desenvolvimento de sua teoria critica: luta por
reconhecimento, que buscando justamente a superacdo do déficit sociologico, pela via da
mediacdo entre a estrutura econdmica determinante e imperativa e a socializacdo do
individuo, traduziu-se na gramatica moral dos conflitos sociais, isto é, o reconhecimento
individual e intersubjetivo proposto por Honneth passa necessariamente por uma luta por

reconhecimento.

% HONNETH, 2011, op. cit., p. 15 (nota de apresentagao).
1001 dem, 2011, op. cit., p. 16 ( nota de apresentacéo)
1% 1bidem, 2011, loc. cit.
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As idéias das quais partiu Honneth para a construcéo de sua teoria critica da luta por
reconhecimento decorrem da elaboracdo de sua tese de livre-docéncia, na qual retoma os
primeiros escritos de Hegel, da época em que ainda lecionava em Jena, e pela qual busca:

(...) desenvolver os fundamentos de uma teoria social de teor normativo partindo do
modelo conceitual hegeliano de uma “luta por reconhecimento”, vez que estes

escritos, em especial os do periodo de Jena, “continuam a oferecer, com sua idéia de

uma ampla “ luta por reconhecimento”, o maior potencial de inspiracao™® .

Portanto, € no jovem Hegel, e ndo em Habermas, que se pode encontrar o ponto de
inspiracdo para Honneth. Isso porque Honneth ndo assimilou o déficit socioldgico nédo
superado pelo modelo habermasiano, de modo que suplantar este modelo e evitar 0s
problemas decorrentes de sua concepcdo social desarticulada da emancipacdo resultante da
interacdo social do individuo com o seu oposto, também individuo, com o fim de se
reconhecer e de se afirmar, por um processo de luta por reconhecimento, era seu objetivo
principal. Por esta razdo, Honneth vai buscar em Hegel, no primeiro Hegel, a inspiragéo para
sua teoria critica.

E certo que, durante sua vida, Hegel atribuiu & filosofia politica o encargo de retirar da
emancipacao individual a idéia Kantiana de mera exigéncia do dever ser,

(...) expondo-a, na teoria como um elemento da realidade social j& atuante
historicamente; e sempre entendeu que a solucdo dos problemas postos com isso seria

uma tentativa de mediar a doutrina da liberdade dos novos tempos e a compreensao

politica antiga, moralidade e eticidade'®.

Nesta época, Hegel entendia que a luta por reconhecimento individual reciproco entre
sujeitos resultaria de um confronto que acabaria por gerar um determinado e especifico tipo
de pressdo intrassocial condutor do estabelecimento “pratico e politico de institui¢des
garantidoras de liberdade”. Este processo caracterizaria, segundo Hegel, a “pretensdo dos
individuos ao reconhecimento intersubjetivo de sua identidade”, decorrente da tensdo moral
que impele para “além da respectiva medida institucionalizada de progresso social e que
conduz, pouco a pouco, a um estado de liberdade comunicativamente vivida, pelo caminho
negativo de um conflito a se repetir de maneira gradativa” %,

Honneth reconhece que, embora Hegel tenha chegado a este modelo de luta social por
atribuir-lhe impulsos morais, o que fez em contraposicdo a idéia de Maquiavel e Hobbes —

independemente um do outro e em contextos histéricos diversos, vez que estes entendiam ser

12 HONNETH, 2011, op. cit., p. 23.
193 1 dem, 2011, op. cit., p. 29.
%% Ihidem, p. 30.
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a luta social motivada pela auto conservagéo, o seu modelo “nunca chegou a ir além do limiar
de meros esquemas e projetos” e, em Fenomenologia do espirito, obra que marcou, para
Hegel, o encerramento de suas atividades em Jena, “o modelo conceitual de uma luta por
reconhecimento * ja ndo possuia qualquer significado teérico relevante™®.

Apesar da perda de significagdo da luta por reconhecimento, em Fenomenologia do

Espirito’®

, cuja originalidade € a perspectiva de ser “apresentada como processo de formagéo
(cultura ou Bildung) do sujeito para a ciéncia”, obra apresentada em Portugués, nesta edi¢ao,
por Henrique Claudio de Lima Vaz'®, onde discorre sobre seu entendimento de que “o
Senhorio e a Servidao ndo sdo sendo os termos da relacdo da dialética do reconhecimento no
seu primeiro desenlace ou na supera¢dao da contradi¢do representada pela “ luta de morte”,
Hegel ainda discorre sobre o tema, tratando-o ndo como problema da origem da sociedade ou
hipotese do estado da natureza, mas “como estado de luta entre individuos que deve cessar
com o0 pacto social e com a constitui¢ao da sociedade civil (...)”, conforme se observa na
meté&fora Do Senhorio e da Servid&o:

A consciéncia-de-si é em si e para si quando e por que é em si para outra; quer dizer,
sO é como algo reconhecido; (...) tomados e reconhecidos em sua significagdo oposta.
O duplo sentido do diferente reside na [propria] esséncia da consciéncia-de-si: [pois
tem a esséncia] de ser infinita, ou de ser imediatamente o contrario da determinidade
na qual foi posta. O desdobramento do conceito dessa unidade espiritual, em sua
duplicacdo, nos apresenta o movimento do reconhecimento®.

Honneth ensina que a filosofia social moderna, naquela época, estava fundamentada
nos escritos de Maquiavel e de Hobbes e que estes enxergavam a vida social como uma
relacdo de luta por autopreservacao.

Maquiavel, tendo introduzido o conceito egocéntrico de homem, entendia que o
individuo estava atento apenas a si proprio e se integrava a coletividade em proveito préprio:

Nas diversas reflexdes que Maquiavel realiza sob o ponto de vista de como uma
coletividade politica pode manter e ampliar inteligentemente seu poder, o fundamento
da ontologia social apresenta a suposi¢cdo de um estado permanente de concorréncia
hostil entre os sujeitos: visto que os homens, impelidos pela ambicdo incessante de
obter estratégias sempre renovadas de acdo orientada ao éxito, sabem mutuamente do
egocentrismo de suas constelagdes de interesse, eles se defrontam ininterruptamente
numa atitude de desconfianca e receio'® .

1% HONNETH, 2011, op. cit., p. 30.

1% HEGEL, Georg W. F. Fenomenologia do espirito. Traducdo de Paulo Menezes; com a colaboracéo de
Karl-Heinz Ekfken e José Nogueira Machado. 7 ed. Petrdpolis, RJ : Vozes : Braganga Paulista: Editora
Universitéria S&o Francisco, 2012.

Y97\/AZ, Henrique Claudio de Lima. In op. cit. p. 13

198 HEGEL, 2012, op. cit., p. 143.

199 HONNETH, 2011, op. cit., pp. 32-33.
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E notavel observar que Thomas Hobbes™°, separado de Maquiavel pelo lapso de cento
e vinte anos, sobre quem esteve em vantagem decorrente do fato de que, em sua época, ja
funcionava um moderno e organizado aparelho estatal, bem como existia um modelo
metodologico de ciéncias naturais, cuja validade universal decorria da pesquisa pratica de
Galileu e da teoria filoséfica do conhecimento de Descartes'!, embora tenha concluido, em
seus estudos, que o individuo, por sua natureza humana marcada pela permanente e intensa
atitude de prevencdo e de autodefesa em relacdo aos demais, somente se submeteria a
experiéncia de viver sob a organizacdo e normativa de contrato social porque este seria 0
unico capaz de “dar um fim a guerra contra todos que 0S sujeitos conduzem pela auto
conservacao individual”.

Apesar destas diferencas, ndo deixou Honneth de observar tanto em Maquiavel quanto
em Hobbes “(...) as mesmas consequéncias relativas ao conceito subjacente da ag¢do politica”
porque suas teorias defendiam, de modo anélogo, a luta dos individuos por auto conservacdo
como Ultima referéncia da praxis politica com vistas exatamente a impedir a ocorréncia
reiterada daquele conflito sempre iminente.

E justamente contra esta tendéncia da filosofia social moderna de circunscrever a acio
politica aos imperativos do poder estatuido, “racional com respeito a fins, que o jovem Hegel
tentou se voltar com sua obra de filosofia politica (...)”. Contudo, buscando concretizar seus
propositos criticos, Hegel assumiu a posi¢do “especial e mesmo tnica”, da época dos escritos
de Jena, cujo marco inicial decorreu exatamente, neste primeiro momento, da utilizacdo do
modelo conceitual de Hobbes de uma luta inter-humana **2.

Deste fato decorre a nocéo de que Hegel considerava que o reconhecimento reciproco,
ensejador da formacdo do eu pratico e singular, se dava quando dois individuos se
confrontavam e, neste confronto, se viam confirmados em sua autonomia pelo seu

defrontante, reconhecimento este que se dava, portanto, de modo complementar, i.e., dava-se

19 Honneth esclarece (op. cit., 2011, p. 34) que Tomas Hobbes, por ter a vantagem temporal sobre Maquiavel,
podia “(...) por esse motivo (...) investigar “as leis da vida civil”, a fim de dar a toda politica futura uma base
teoricamente fundada, as mesmas premissas antropoldgicas que Maquiavel havia obtido de suas observacfes do
cotidiano de modo ainda totalmente incontrolado (...): para Hobbes a esséncia humana, que ele pensa a maneira
mecanicista como uma espécie de autdbmato movendo-se por si préprio, destaca-se (...) pela capacidade especial
de empenhar-se com providéncia para o seu bem-estar futuro. Esse comportamento por antecipagéo se exacerba,
porém, no momento em que o ser humano depara com um proximo, tornando-se uma forma de intensificacdo
preventiva do poder que nasce da suspeita; uma vez que os dois sujeitos mantém-se reciprocamente estranhos e
impenetraveis no que concerne aos propositos de sua agdo, cada um é forcado a ampliar prospectivamente seu
potencial de poder a fim de evitar também no futuro o ataque possivel do outro”.

11 HONNETH, 2011, op. cit., p. 34

12 1dem, 2011, p. 36.
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pela compreensdo da existéncia do outro, fato que ndo podia negar. Este foi seu ponto de
partida.

Contudo, mesmo a época, Hegel nao superou a tradi¢cdo metafisica de sua reflexdo, vez
que “ndo considera a rela¢do intersubjetiva COMO um curso empirico no interior do mundo
social, mas a estiliza num processo de formacdo entre inteligéncias singulares™!?,
caracteristica que incomoda a quem se proponha a usar esta teoria como estimulo justamente
ao desenvolvimento de um pensamento de teor normativo, ndo podendo, deste modo, cingir-
se a0 mundo das meras conjecturas .

Portanto, objetivando atualizar a idéia original de Hegel, a fim de torna-la aplicével,
Honneth lanca a primeira tese no sentido de que, para tal feito, era necessario, em um
primeiro momento, interpretd-la a luz de “uma psicologia empiricamente sustentada”.

A época, observa que o modelo conceitual hegeliano, partindo da teoria da
intersubjetividade, pressupde, para a existéncia de diversas formas de reconhecimento
reciproco, a distingdo de umas das outras segundo o grau de autonomia possibilitada ao
sujeito em cada caso e que, em qualquer deles, pode-se notar a tendéncia de supor, com 0
amor, com o direito e com a eticidade, a série de trés relacGes de reconhecimentos em cujo
panorama o0s individuos se confirmam reciprocamente como pessoas autbnomas e
individuadas, em medidas cada vez maiores***,

Honneth entende que para a ‘“reconstrucdo atualizadora” que pretende fazer ¢
necessaria ter-se em mente uma fenomenologia empiricamente controlada de formas de
reconhecimento, mediante a qual a proposta de Hegel possa ser examinada e, se for o caso,
corrigida em sua pretensdo de autonomia.

Hegel entendia que a emancipacdo verdadeira do eu singular integra necessariamente
uma complexa e sucessiva sequéncia de formas de reconhecimentos reciprocos, cuja auséncia
se faria sentir aos individuos como sendo a experiéncia de um desrespeito, marcante a ponto
de obriga-los a lutar por reconhecimento, forcando-os a notar certo “mal-estar” que
conduziria a transformacdo do quadro meramente teleoldgico em processo de formacdo da
identidade e da propria cultura.

Honneth esclarece que retomar este modelo conceitual sob as novas condic@es teoricas
da atualidade néo é tarefa facil e que, para fazé-lo, deve-se primeiro investigar a hipétese de
Hegel se uma sequéncia ordenada de etapas de reconhecimento pode resistir a consideracfes

empiricas, bem como se é possivel atribuir as respectivas formas de reconhecimento reciproco

3 HEGEL, 2012, op. cit., p. 120.
1 HONNETH, 2011, op. cit, p. 121.
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existéncias correspondentes de desrespeito social, e se, finalmente, podem ser encontradas
comprovacoes historicas e socioldgicas para a idéia de que essas formas de desrespeito social
foram de fato a fonte e a razdo dos confrontos sociais.

Nisto consiste precipuamente a teoria critica pensada por Honneth, cuja tarefa é a de
“apresentar, pelo menos a tragos largos, a ldgica moral dos conflitos sociais”, pela qual se
propde a atualizar o pensamento de Hegel sob as condi¢cBes do pensamento metafisico, para
permitir, no que for possivel, a compreensdo da logica a inspirar a luta por reconhecimento,
no contexto da filosofia social.

E neste contexto que a psicologia social de Mead'"™® se mostrou apta a servir de uma
espécie de ponte, um elo a propiciar a atualizacdo do pensamento de Hegel a nossa realidade
intelectual por traduzir a idéia de intersubjetividade da teoria critica por ele pensada num tipo
de linguagem tedrica pds-metafisica, preparando, assim, o caminho para as pretensdes de
Honneth.

No entendimento de Honneth, Mead e Hegel partilham mais do que a simples idéia de
que os individuos devem a nocdo de sua identidade, de seu eu singular, a experiéncia
intersubjetiva: eles partilham o proprio ponto referencial da construcdo tedrica que busca

explicar a evolugdo moral da sociedade™®

. Tanto em um quanto no outro € coincidente a
distingéo entre o eu singular e o eu coletivo, relevando observar que Hegel estava interessado
nas condic¢des subjetivas da autorrelacdo pratica do homem com o homem a fim de construir o
eu coletivo, enquanto que para Mead:

a formacédo da identidade pratico-moral do sujeito € o tema ao qual Mead se dedica
logo depois de ter concluido seus primeiros artigos(...); ele se origina da tentativa de
transferir a distingdo conceitual de “Eu” e “Me” para a dimensdo normativa do
desenvolvimento individual **’.

Para Mead, a perspectiva do que denominou “Me”, que em Hegel corresponderia ao eu
coletivo, nada mais era sendo a “imagem cognitiva que o sujeito recebe de si mesmo”, ou
seja, é sua autoimagem, mas projetada no outro e “tdo logo perceba-se da perspectiva de uma

118
segunda pessoa” "*.

15 George Herbert Mead é filosofo americano de marcante relevancia para a sociologia e para a psicologia
social. Honneth utiliza seus escritos como fonte para a atualizacdo da leitura de Hegel e, nisto, se apoéia
fundamentalmente na obra Movements of Thought in the Nineteenth Century. Chicago, 1972, em cujos textos
Mead explora a relacéo estabelecida entre individuo e sociedade. Todos os escritos de Mead foram publicados
apos sua morte, mas a base da obra aqui referida se encontra nos escritos de Phylosophy of the Present ( 1932) e
Mind, Self and Society ( 1934).

16 HONNETH, 2011, op. cit., p. 125

171 dem, 2011, p. 133

18 Ihidem, loc. cit.
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E de Mead a percepgio de que o desenvolvimento do “Me”, do eu coletivo hegeliano,
“decorre naturalmente do processo de socializacdo do ser humano em seu todo”, o que
corresponde a ideia de Hegel de que € na interacdo social, no confronto mesmo do eu singular
com o eu coletivo que o individuo se reconhece, ndo raras vezes pelo advento da luta por
reconhecimento, processo no qual aprende a ceder, cada vez mais, espaco no seu mundo
individualmente idealizado e singularmente reconhecido para, s6 entdo, viver a experiéncia,
necessaria, de reconhecer-se no todo, dele participar e, justamente, nele interferir, interferindo
inclusive na criacdo do regramento normativo que o0 eu coletivo passa a legitimamente
escolher:

Ao aprender a generalizar em si mesmo as expectativas normativas de um numero
cada vez maior de parceiros de interacdo, a ponto de chegar a representacdo das
normas sociais de agao, o sujeito adquire a capacidade abstrata de poder participar nas
interacGes normativamente reguladas de seu meio; pois aquelas normas interiorizadas
Ihe dizem quais s@o as expectativas que pode dirigir legitimamente todos os outros,

assim como quais sdo as obrigacbes que ele tem de cumprir justificadamente em

relagdo a eles **°.

A psicologia social de Mead permite acrescentar a idéia original de Hegel a inflexdo

gue Honneth classifica como “materialista”, no sentido de ser um viés através do qual é

possivel esclarecer “os processos de mudanga social de teor normativo” e compreender “os

processos de mudanga social reportando-se as pretensées normativas estruturalmente inscritas

na relacdo de reconhecimento reciproco”, tomados como ponto de partida o principio
fundamental tanto em Hegel quanto em Mead de que:

A reproducdo da vida social se efetua sob o imperativo de um reconhecimento

reciproco porque os sujeitos sO podem chegar a uma autorrelacdo pratica quando

aprendem a se conceber, da perspectiva normativa de seus parceiros de interagdo,

como seus destinatarios sociais %°.

E nesta perspectiva, Honneth compreende que a explicacdo possivel para esta
dindmica resulta da premissa geral segundo a qual o imperativo ancorado no processo da vida
social opera como uma coagdo normativa que obriga os individuos a “deslimitagdo” gradual
do conteudo do reconhecimento reciproco, por meio do qual expressam socialmente suas
pretensdes de subjetividade, ampliando o processo de individuagcdo e as relagOes de
reconhecimento mutuo. Deste modo, uma hipdtese evolutiva assim tragada sO pode ser a

pedra angular de uma teoria social gerada na pratica da vida social, que se caracteriza nas

19 HONNETH, 2011, op. cit., p. 135
1201 dem, 2011, p. 155
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“lutas moralmente motivadas de grupos sociais”, sua tentativa coletiva de estabelecer
institucional e culturalmente formas ampliadas de reconhecimento reciproco, aquilo por meio
do qual vem a se realizar a transformac@o normativamente gerida das sociedades.

Neste ponto, Hegel e Mead se cruzam: o primeiro, tendo desenvolvido a teoria do
reconhecimento baseada num modelo de conflito, de maneira apenas ideal; o segundo, tendo
partido deste modelo ideal para aplica-lo a realidade material. Entretanto, em nenhum deles é
possivel encontrar uma sistematizagdo daquelas formas de desrespeito que “que podem tornar
experiencidvel “o proprio desrespeito, no sentido de que houvesse um efetivo valor negativo”
das correspondentes relagdes de reconhecimento, o fato do reconhecimento denegado”, o que
quer dizer que decorre de ambos a lacuna que Honneth tentard preencher, o que fara pela
“diferenciagdo das espécies de rebaixamento e ofensa por que passam os homens, em ambos”.

A filosofia socio-politica de Hegel distingue trés esferas de reproducdo social: a
familia, a sociedade civil e o Estado, ao passo que, para Mead, que também distingue trés
formas de reconhecimento reciproco, as esferas seriam: a do amor ou da dedicacdo emotiva; a
do direito ou do reconhecimento juridico, e a da solidariedade ou do “assentimento solidario”,
de modo que:

também foi possivel encontrar em sua obra [a de Mead], os equivalentes teoricos,
oriundos de uma concepgdo pos-metafisica e naturalista, para a distin¢do conceitual de
diversas etapas de reconhecimento, e mesmo para a afirmacdo, de longo alcance,
acerca de uma luta que medeia essas etapas:(...) seu propoésito é esclarecer 0s

processos de mudanca social reportando-se as pretensdes normativas estruturalmente

inscritas na relacdo de reconhecimento reciproco®.

Esta perspectiva da teoria da sociedade de Mead coincide e reafirma as bases
fundamentais da teoria pensada pelo primeiro Hegel no sentido de que a reproducdo da vida
social se torna compreensivel quando os individuos se reconhecem e se concebem como
singularidades, o que decorre essencialmente da interagdo entre individuos, em sua luta por
reconhecimento. Para fins deste estudo, vamos nos deter as esferas pensadas por Hegel, que
sdo o ponto do qual partiu Honneth para a construcdo de sua propria teoria.

Hegel, inspirador de Honneth, relaciona as esferas de reproducéo da realidade social
as trés esferas do reconhecimento — a do amor, a do direito e a da eticidade - nas quais 0s
individuos se confirmam reciprocamente como pessoas autdnomas e individuadas*?.

Na familia se vive a primeira das experiéncias de reconhecimento reciproco: 0s

sujeitos desta relacdo — pais e filhos — se confirmam mutuamente na natureza concreta de suas

21 HEGEL, 2012, op. cit., p. 155
2 HONNETH, 2011, op. cit., p. 121
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caréncias, reconhecendo-se como seres carentes que, unidos no fato de serem dependentes um
do outro, se confirmam no amor que d&o e no que recebem, em troca. Unidos, vivem a
experiéncia do reconhecimento reciproco, corporal, nos sentimentos de estima especiais e
unicos, tipicos deste relacionamento de dependéncia reciproca. Nesta fase é impossivel, e até
indesejavel, individua-los, posto que, conforme observou Hegel, “o amor tem de ser
concebido como um “ser-Si-mesmo em um outro”.

N&o escapa a Honneth a importancia do que chamou de “analise terapéutica dos
relacionamentos patologicos”, do qual este amor familiar ¢ o primeiro exemplo, sendo que
suas implicacGes, especialmente quanto & maturidade emotiva do individuo em sua vida
futura, diretamente relacionado a esta primeira experiéncia de reconhecimento — familiar ,
cujos estudos foram aprofundados por Freud, Morris Eagle e , posteriormente, também néo
lhe passa desapercebido o fato de como “o sucesso das ligacdes afetivas se torna dependente
da capacidade, adquirida na primeira infancia, para o equilibrio entre a simbiose e a
autoafirmagdo”, idéia central do jovem Hegel que fora confirmada pelos estudos de Donald
W. Winnicott *%. Contudo, o aprofundamento destes estudos e de seus pensadores transhorda
do propésito deste trabalho, razdo porque retomamos as categorias pensadas por Hegel.

Passado o primeiro momento desta relacdo quase simbi6tica vivida entre mae e filho,
marcada pela total dependéncia e pelo reconhecimento integral de um no outro, a medida em
que a mde inicia o retorno as demais atividades regulares da vida, e deixa o filho vivenciar um
primeiro lento , gradual e constante afastamento, a crianga vive a primeira experiéncia de
frustracdo e apresenta uma natural disposicao a atos agressivos e até furiosos, dirigidos a mae
que passa a ser percebida, a partir de entdo, como independente.

Este processo doloroso caracteriza um momento de experiéncias negativas que
conduzird um a compreensdo do outro, resultando num primeiro reconhecimento da existéncia
do eu singular no outro, uma luta por reconhecimento da mae, de sua individualidade
enquanto ser, em relagéo ao filho. Disto resulta um amadurecimento, um reconhecimento da
crianga em relacdo a mée, o que desloca o foco da relagéo entre ambos: da simbiose afetiva
para 0 que Mead denomina como self, este novo universo onde a crianca tera que se
confrontar, tera que lutar para ser reconhecida ndo mais como parte da mde, mas como ser
singular. E uma primeira luta por reconhecimento.

Desta forma de reconhecimento baseada no amor diferem as demais esferas: a do

direito e a da eticidade.

12 HONNETH, 2011, op. cit., p. 164.
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A esfera do direito, baseada na relacdo juridica, proporciona outro nivel de
reconhecimento que vai possibilitar a consideracgdo e o reconhecimento dos demais membros

da sociedade como iguais portadores de direitos:

Para o direito, Hegel e Mead perceberam uma semelhante relagdo na circunstancia de
gue s6 podemos chegar a compreensdo de nés mesmos como portadores de direitos
quando possuimos, inversamente, um saber sobre quais obrigacdes temos de observar
em face do respectivo outro: apenas da perspectiva normativa de um “outro

generalizado” (...) podemos estar seguros do cumprimento social de algumas de

nossas pretensdes **.

Honneth ensina, sobre este aspecto, que Hegel concebe a relacéo juridica, a exemplo
de Mead, mediante reconhecimento reciproco, vez que:

No Estado, [...] o homem é reconhecido e tratado como ser racional, como livre, como
pessoa; e o singular, por sua parte, se torna digno desse reconhecimento porque ele,
com a superacdo da naturalidade de sua autoconsciéncia, obedecem a um universal, a
vontade sendo em si e para si, a lei, ou seja, se porta em relagdo aos outros de uma
maneira universalmente valida, reconhece-os como o que ele proprio quer valer —
como livre, como pessoa'®.

Apesar da evidente autonomia das esferas e, por conseguinte, da suposta contraposicao
de idéias, ndo escapa a Honneth a percepcédo de que a esfera juridica estd intimamente atrelada
a experiéncia da estima social, denominada como terceira esfera - da solidariedade ou
eticidade.

Hegel, cujo pensamento difere, neste ponto, do pensamento de Mead, considera véalida
para o direito somente a autonomia individual construida sobre a norma moral, entendendo
que “so6 valem para a ordem social do direito na medida em que esta pdode se desligar da
autoridade natural de tradi¢bes éticas, adaptando ao principio de fundamentacédo
universalista”, conforme sua anotacao de:

que os direitos individuais se desligam das expectativas concretas especificas do
papéis sociais , uma vez que em principio eles competem de agora em diante, em igual

medida, a todo homem na qualidade de ser livre, entdo jA é dada com isso uma

indicacdo indireta acerca do novo carater do reconhecimento juridico?.

O fundamento de Honneth para a construgdo de sua teoria critica, a exemplo de Hegel,
reside precipuamente na luta por reconhecimento. Esta luta, para ambos, estd alicercada na
interacdo das esferas internas ao proprio reconhecimento, de maneira universalista. Por esta

mesma razdo, um reconhecimento juridico ocupa o centro da teoria, ja neste ponto acrescida

2 HONNETH, 2011, op. cit., p. 179
125 | dem, 2011, p. 179.
128 |hidem, p. 183
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da concepgdo de desacoplamento historico de reconhecimento juridico e de estima social —
trazida, no final do século XIX, por Rudolf VVon lhering"?’.

A este desacoplamento, na linha do pensamento de Honneth, entendemos a separacéo
necessaria a ser feita no ambito do reconhecimento juridico, que expressa a idéia de que todo
eu singular deve ser considerado um “fim em si”, sem nenhuma distingdo prévia entre seres
humanos; ao passo que o “respeito social” representa o valor que uma pessoa possui conforme
critérios intersubjetivos de relevancia social, 0 que pode variar de pessoa para pessoa,
desigualando-as, ou variar no tempo, de modo que, conforme a posi¢do de um individuo no
contexto social, nagquele momento, sua estima sera mais ou menos elevada, critério este que
n&o pode ser considerado por um direito que se pretenda, antes de tudo, justo.

No momento, é importante saber aqui apenas quais conclusdes se podem tirar
preliminarmente da comparagédo entre o reconhecimento juridico e a estima social: em
ambos o0s casos (..), um homem € respeitado em virtude de determinadas
propriedades, mas no primeiro caso se trata daquela propriedade universal que faz dele
uma pessoa; no segundo caso, pelo contrario, trata-se de propriedades particulares que
0 caracterizam, diferentemente de outras pessoas. Dai ser central para o
reconhecimento juridico a questdo de como se determina aquela propriedade
constitutiva das pessoas como tais, enquanto para a estima social se coloca a questdo
de como se constitui o sistema referencial valorativo no interior do qual se pode medir
o “valor” das propriedades caracteristicas'?.

Este acréscimo feito por Ihering, bem observado por Honneth, vai ter, em nosso
estudo, uma importancia fundamental, pois é a partir deste ponto que introduzimos a esta
pesquisa a Teoria dos Principios, de Humberto Avila'?®, defensor da existéncia de normas que
se sobrepdem ao prdprio ordenamento juridico em fungéo de seu conteldo e de seu caréater de
norma de segundo grau, caracterizando-se, portanto, como postulados normativos, instituto

que se situa hierarquicamente no nivel superior aos demais principios e regras.

2THONNETH, 2011, op. cit., p. 184

128 |dem, 2011, p. 187.

129 AVILA, Humberto Bergman. TEORIA dos PRINCIPIOS: da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 14 edicao atualizada. Séo Paulo: MALHEIROS Editores, 2013.

63



3- ATEORIA DOS PRINCIPIOS - HUMBERTO AVILA

Para Humberto Avila*®, Postulados Normativos sdo normas metédicas, dirigidas ao
intérprete, que instituem os critérios de aplicacdo das demais normas, razao porque se situam
num plano superior, funcionando como metanormas, ou normas de segundo grau, situadas no
metanivel da aplicacdo, o que as diferencia das sobrenormas e dos sobreprincipios™.

Importante realcar que as normas, estas a que se refere Avila, nio sdo, de sua
perspectiva, puramente descritivas — que, neste aspecto, poderiam ser consideradas como
regras — ou metddicas, cuja funcdo € a de definir e orientar a aplicacdo de outras normas, mas
sdo o resultado da interpretacdo do aplicador, sua conexao com as regras e com 0s principios.

Normas nédo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante é
gue ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre
que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que houver uma norma
devera haver um dispositivo que Ihe sirva de suporte’*,

Avila ensina que a atividade de interpretar é de inegavel importancia para a eficacia e
concretude do direito, cenario no qual o intérprete é responsavel direto pelo sentido que se
atribui a fatos da vida cotidiana e, por conseguinte, ao ordenamento juridico. O trecho abaixo
evidencia este entendimento.

(...) pode-se afirmar que o intérprete ndo s6 constrdi, mas reconstréi sentido, tendo em
vista a existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construidos na
comunidade do discurso. (...) Dai se dizer que interpretar é construir a partir de algo,
por isso significa reconstruir: a uma, porque utiliza como ponto de partida os textos
normativos, que oferecem limites & construcdo de sentidos; a duas, porque manipula a
linguagem, & qual sdo incorporados nlcleos de sentidos, que sdo, por assim dizer,
constituidos pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo individual™®,

Este pensamento ndo confronta a teoria dos postulados normativos nem desta esta
desconectado. Ao contrario, realca-lhe, pois coloca em seus devidos lugares — como
categorias teoricas, o significado dos termos empregados na obra: norma, definida

anteriormente, regra, principio e postulados normativos, ao passo que organiza, para fins de

130 AVILA, 2013, op. cit., p. 143.

131 Sobrenormas, sobreprincipios e metanormas sdo, para Humberto Avila, categorias distintas. As duas
primeiras se situam no nivel do objeto da aplicagdo das normas, embora possuam contetdo semantico e valor
superior as préprias normas e principios; ja a terceira atua no (meta) nivel aplicativo, i. e., sd0 normas
metodicamente sobrejacentes e se referem a aplicacdo das demais normas, senso, portanto, metanormas ou
normas de segundo grau.

32 | dem, 2013, p. 33

33 Ibidem, p. 36.
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aplicacdo no direito, estas proprias categorias, no que traca um completo percurso no qual os

significados se evidenciam e materializam, como Unicos, bem como nos contextos em que se

cruzam, implicando-se mutuamente.

Os postulados ndo se enquadram na definicdo nem de regras nem de principios
segundo o modelo tradicional (...). Os postulados ndo sdo regras: eles ndo descrevem
um comportamento (...) ndo sdo cumpridos de modo integral e, muito menos, podem
ser excluidos do ordenamento juridico. Em vez disso, estabelecem diretrizes
metddicas, em tudo e por tudo exigindo uma aplicacdo mais complexa que uma
operacdo inicial ou final de subsuncéo.

(...) Os postulados ndo séo principios: eles ndo estabelecem um dever-ser ideal, ndo
sdo cumpridos de maneira gradual e, muito menos, possuem peso moével e
circunstancial. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, com aplicacéo
estruturante e constante relativamente a outras variaveis.

Esta imbricacdo reciproca, embora categoricamente diferenciada, permite delinear um

panorama conceitual em cujo interior se pode compreender a importancia da interpretacao

no processo que possibilita diferenciar normas, regras e principios dos postulados

normativos.

(...) é justamente porque as normas sdo construidas pelo intérprete a partir dos
dispositivos que ndo se pode chegar a conclusdo de que este ou aquele dispositivo
contém uma regra ou um principio. Essa qualificagdo normativa depende de conexdes
axioldgicas que ndo estdo incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas sdo, antes,
construidas pelo préprio intérprete™.

Utilizando como fundamento conceito de Rudolf Eisler, Avila define e contextualiza a

no¢do de postulado: “A interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas

condigdes essenciais, sem as 0 objeto quais ndo pode ser sequer apreendido. A essas

condigdes essenciais da-se 0 nome de postulados

59135

Postulados podem ser hermenéuticos, cuja funcdo € a de servir para a interpretacdo e

compreensdo do Direito, ou aplicativos, categoria que se destina a estruturar a aplicacdo do

direito as situacdes concretas.

Em qualquer caso, postulados normativos funcionam para instituir critérios e para

orientar a aplicacdo “de outras normas que se situam no mesmo nivel do objeto da aplicacdo”

da norma, idéia que possibilita inferir que sua caracteristica objetiva é a de orientar (a

aplicacdo das normas de direito) e a de irradiar-se por sobre todo o ordenamento juridico,

situando-se num nivel mais elevado ao das proprias normas.

134 AVILA, 2013, op. cit., p. 37.
35 |dem, 2013, p. 142
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Os postulados sdo categoria distinta, portanto, e “ndo se enquadram na definicdo de
regras nem de principios segundo o modelo tradicional”*®, porque ndo se prestam &
instituicdo de normas objetivas (regras) ou valorativas (de carater principioldgico), mas
funcionam como normas estruturantes da aplicac@o das regras e dos principios, situando-se no
metanivel, de onde orientam a aplicacdo dos principios e das regras.

Dentre os postulados normativos, os aplicativos interessam mais de perto a este
trabalho. Tais postulados se subdividem em aplicativos inespecificos e especificos™’.

Dentre os postulados normativos especificos, o da igualdade é o substrato do estudo
desta dissertacdo no sentido de verificar se o conteido axioldgico do valor da igualdade e se
sua caracteristica de postulado, portanto de metanorma — orientando a aplicacdo de outras
normas - tém substancia juridica apta a funcionar como suporte a Teoria Critica da Luta por
Reconhecimento, naquilo que reconhecemos como déficit juridico da teoria desenvolvida por
Axel Honneth, de modo a fundamentar o reconhecimento do direito ao casamento civil, pelos
pares homoafetivos™*®, & mingua de legislacio especifica.

Dito de outro modo, é precisamente neste aspecto que o estudo da teoria desenvolvida
por Avila funcionard como fundamento juridico & este estudo, vez que o postulado da
igualdade, do qual decorre cognato principio constitucional, insculpido e expresso na Carta da
Republica , como principio fundamental, é tratado por Avila nfo apenas como principio, mas
especialmente e como postulado normativo especifico, do que resulta dupla consequéncia: i)
enquanto principio de direito, “institui um estado igualitario como fim a ser promovido” e,
portanto, remanesce a obrigatoriedade de sua aplicacdo aos fatos da vida social, ainda que nédo
especificados em lei, por se tratar de valor superior imanente e decorrente do sistema
constitucional vigente que proclama e assegura a igualdade entre todos, independentemente,
inclusive, da estima social de que possa gozar qualquer pessoa™ e, ii) enquanto postulado

normativo especifico, estrutura a “aplicacdo do Direito em funcdo de elementos (critério de

136 AVILA, 2013, op. cit., p. 143.

537 Humberto Avila diferencia postulados normativos especificos (igualdade, razoabilidade, proporcionalidade)
dos inespecificos (ponderacdo, concordancia pratica, proibicao de excesso).

138 0 termo “homoafetivo” foi cunhado, pela primeira vez, no Brasil, pela Dra. Maria Berenice Dias,
Desembargadora aposentada no Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, membro do Instituto Brasileiro de
Direitos da Familia — IBDFAM e advogada. Atualmente é amplamente utilizado para designar casais formados
por pessoas do mesmo sexo, tanto masculino quanto feminino. A preferéncia pela utilizacdo do termo decorre,
dentre outros, da caracteristica semantica da expressdo que congrega o radical grego homo (igual) com o
substantivo afetivo (caracteristica de quem possui ou demonstra afeto), impedindo ou, ao menos diminuindo,
qualquer sentido pejorativo ou preconceituoso na designacgéo destes casais.

139 Cf. art. 5°, Constituigdo Federal, litteris: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade (...)”.
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diferenciacdo e finalidade da distin¢do) e da relacdo entre eles (congruéncia do critério em
razdo do fim)”**°,

Deste modo, considerada isoladamente e sem a perspectiva que lhe da a Teoria dos
Principios, a Teoria Critica da Luta por Reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais, tratada em capitulo anterior, é apta a contextualizar a questdo central deste estudo no
ambito da sociedade e da vida social, e suas organizacdes, porque apreende e reconhece a luta
de um grupo social, especifico e organizado — 0 dos homossexuais - como legitima e inegavel.

Contudo, ¢é a Teoria dos Principios, desenvolvida por Humberto Avila, o ideério que
possibilita a superacdo do déficit juridico da teoria de Honneth, suplementando-a justamente
naquilo que Ihe falta, ou seja, em seu viés juridico.

E de se observar que o reconhecimento tedrico da segunda nio Ihe basta para a
valoracdo, enquanto fendmeno juridico. Este valor pode-lhe ser agregado pela Teoria dos
Principios, vez que a luta por reconhecimento do direito ao casamento civil homoafetivo néo
é apenas um fato da vida observavel em si mesmo, mas igualmente é fendmeno social
interessante e relevante ao direito, haja vista o existente reconhecimento de correlato direito
conferido aos heterossexuais, na legislacdo brasileira.

A igualdade, valor superior insculpido no ndcleo material da Constituicdo da
Republica, ndo autoriza a desigualacdo das pessoas de modo injustificado, razdo porque este
trabalho se propGe a analisar a viabilidade do reconhecimento do direito ao casamento civil
homoafetivo a luz da Carta da Republica e ao fundamento do principio da igualdade,
especialmente em sua configura¢do como postulado normativo.

E neste sentido que a igualdade como postulado normativo especifico se habilita a
suplementar, com conteldo juridico, a teoria critica da luta por reconhecimento, de Honneth,
com vistas ao reconhecimento da luta por direitos buscados pelos pares homoafetivos, de
modo que a conexdo entre ambas as teorias serd ressaltada neste trabalho, salientando-se,
desde j4, o carater de metanorma atribuido por Avila ao postulado da igualdade, conforme a
Teoria dos Principios, que atribui e reconhece na igualdade valor superior em relacdo aos
principios e regras de direito, 0 que passamos a demonstrar.

Conforme se afirmara anteriormente, a teoria de Avila compreende os postulados
normativos como sendo as “condi¢des essenciais” de interpretagdo de qualquer objeto
cultural, havendo postulados hermenéuticos, “destinados a compreensdao em geral do Direito”

e postulados aplicativos, “cuja fungdo € estruturar sua aplicagdo concreta”.

10 AVILA, 2013, op. cit., p. 171.
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Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da
aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto

é, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam como normas de segundo grau”
141

Metanormas sao, portanto, desta perspectiva, “normas que orientam a aplicacao de
outras”, que estabelecem as estruturas de aplicacdo, que instituem critérios por meio dos quais
regras e principios, i.e., normas em sentido estrito, sdo aplicadas. Por esta razdo sdo
classificadas e qualificadas como metanormas*.

Especialmente por esta caracteristica, permitem a verificacdo dos casos de violacao
das normas cuja estruturacdo regulam porque, caracterizando-se como normas que regulam a
aplicacdo de outras, a sua violagdo resta sempre evidenciada pela ndo aplicagdo da norma
regulada, ou por sua inadequada ou incompleta aplicacao.

O termo metanormas e seu significado, no sentido que lhe atribui a Teoria dos
Principios, foi originalmente cunhado por Avila, embora seja inegavel que Robert Axelrod ,
em periodo anterior aquele, j& havia se utilizado do termo.

Axelrod, cientista politico norte-americano, entendeu que o termo metanorma
designava uma norma de hierarquia juridica superior e que sua principal caracteristica era a
de versar sobre a aplicacdo de uma norma comum, consubstanciando-se, portanto, como uma
das maneiras de fortalecer a regra, salientando-se que este termo [regra], neste contexto, tem
acepcao de norma, conclusdo que decorre da leitura e interpretacdo dos exemplos utilizados
por Axelrod para realcar esta carateristica das metanormas, ligando-as a idéia de que era
preciso haver normas [punitivas] aplicaveis as pessoas que eram, por se encontrarem em
posicdo hierarquica superior as demais ou porque esta era sua obrigacdo ou poder-dever,
encarregadas de fazer cumprir normas [comuns] 3.

Axelrod entende as metanormas como sendo espécies de puni¢do impostas por
normas superiores a quem, podendo e devendo, ndo obrigavam os demais (ndo detentores do

poder) ao cumprimento das normas comuns, inclusive deixando de aplica-las. Havia, portanto,

1L AVILA, 2013, op. cit., p. 142

12 No mesmo sentido, Marcelo Novelino entende que metanormas sdo postulados normativos que se
caracterizam por impor um dever de segundo grau consistente na estruturacdo e no estabelecimento de critérios
de interpretacdo das normas comuns (contidas nas regras e nos principios). Pode-se entender, entdo, que as
metanormas estabelecem um critério de aplicagdo e de interpretacdo das normas e principios a ela referentes.
Contudo, com estes ndo se confundem. Cf. NOVELINO, Marcelo. Teoria da Constituicdo e Controle de
Constitucionalidade. Salvador: Jus PODIVM, 2008, pp. 88 e 113.

143 AXELROD, Robert. An Evolutionary Approach to Norms. The American Political Science Review. Vol. 80.
No. 4 (Dec., 1986), pp. 1095-1111. Disponivel em http://.jstor.org/stable/1960858. Acessado em 13 de agosto de
2013.
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pessoas submetidas ao poder de outrem, o que denota haver diferentes categorias de pessoas:
as que detinham poder, e a ele poderiam ndo se submeter, e outras que a ele se submetiam.

Este dever superior estava representado por norma de natureza superior, a qual
Axelrod chamou de metanorma, que significava: norma (superior e obrigatdria) sobre
aplicacdo de norma (comum). Isto é o que se pode depreender do fragmento abaixo, em livre
tradugao:

Esta é uma das formas de reforcar a norma: punir aqueles que ndo a apoiam (ndo a
fazem cumprir). Em outras palavras, ser “vingativo”, ndo apenas contra os violadores

da norma, mas também contra qualquer um gue se recuse a punir os desertores. Isto é

0 que chamarei de metanorma**.

A teoria de Axelrod encontra relacdo de pertinéncia e de similaridade com a idéia
preponderante na Teoria dos Principios, de Avila, apesar do fato de que este ndo caracteriza a
metanorma por qualquer carater punitivo, como aquele.

A diferenca €, em si, suficiente para distinguir uma da outra teoria, fato que se explica,
inclusive, pela consideracdo do contexto histérico singular que inspirou Axelrod a
compreender e caracterizar a metanorma como norma punitiva, o que expressou mediante a
atribuicdo de certo carater de reforco da propria norma — fato que inspirou a nocdo de que se
tratava de norma superior sobre aplicacdo de norma comum.

Releva ressaltar que, nesta perspectiva, norma punitiva ndo guardava relagdo
fundamental com o direito penal, mas sim com a hierarquia das normas, tratando-se mais de
teoria geral de direito do que de direito material propriamente, o que é ressaltado pela
existéncia de normas superiores cujo contedo material permitia viabilizar e garantir a
aplicacdo das normas de direito, tidas como comuns.

Apesar de algumas semelhancas, vinte e um anos e uma relevante guinada teorica
separam espacial e cronologicamente as teorias de Axelrod e de Avila.

A obra daquele, anterior, surgiu no contexto da sociedade norte-americana e, mais
relevante, decorreu principalmente de sua formacdo académica em Ciéncia Politica'*®, mais
especificamente no campo dos conflitos de interesses, area de estudos com relevantes reflexos
na politica de Estado sobre a qual se debrucou e que o incentivou a exemplificar, em seus

artigos, situagdes que envolviam autoridades e agentes politicos de diversas nagdes

1 AXELROD, Robert, 1986, p. 1101. No original, o texto é: This is one way to enforce a norm: punish those
who do not support it. In other words, be vengeful, not only against the violators of the norm, but also against
anyone who refuses to punish the defectors. This amounts to establishing a norm that one must punish those who
do not punish a defection. This is what | will call a metanorm.

145 cf. AXELROD, Robert. Conflict of Interest: a theory of divergent goals with applications to politics.
Markham Pub. Co. Chicago: 1970.
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estrangeiras. Esta circunstancia influenciaria Axelrod a interpretar a metanorma como norma
punitiva superior, da qual decorria, necessariamente, a obrigacdo imposta aos agentes
politicos de cumprir e fazer cumprir a norma de direito, ou norma comum.

A Teoria dos Principios de Avila, em outra direcdo, quanto a este ponto, e no que
releva a este trabalho, ndo ultrapassa o campo de estudos do Direito, no que se concentra em
demonstrar que o postulado normativo encontra sua razdo de ser como metanorma por
distinguir-se axioldgica e estruturalmente da regra e do principio de direito, situando-se no
nivel acima dos objetos de aplicacdo de um e de outro, sendo-lhes, portanto, superior.

Da perspectiva de Avila, tanto a regra quanto o principio funcionam numa dimensio
diversa da metanorma: “os postulados justamente porque se situam num metanivel, orientam
a aplicacdo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas”,
de modo que “(...) ndo se enquadram na definicdo nem de regras nem de principios segundo o
modelo tradicional”**®.

A diferenca existente entre postulados, de um lado, e regras e principios, de outro, foi
realcada por Avila:

Os postulados ndo sdo regras: eles ndo descrevem um comportamento (nem reservam
poder, instituem procedimento ou estabelecem definicdes), ndo sdo cumpridos de
modo integral e, muito menos, podem ser excluidos do ordenamento juridico. Em vez
disso, estabelecem diretrizes metddicas, em tudo e por tudo exigindo uma aplicacéo
mais complexa que uma operagdo inicial de subsungdo (...). Os postulados ndo sdo
principios: eles ndo estabelecem um dever-ser ideal, ndo sdo cumpridos de maneira
gradual e, muito menos, possuem peso movel e circunstancial. Em vez disso,
estabelecem diretrizes metodicas, com aplicacdo estruturante e constante
relativamente a outras variaveis.

Para Avila, regras podem ser entendidas como comando juridico que descreve um
comportamento a ser observado, pois “(...) reservam parcela de poder, instituem
procedimentos ou estabelecem defini¢cdes, sempre sendo cumpridos (de modo integral) por
meio de comportamentos”.

As regras, neste sentido, devem ser cumpridas de modo integral, embora possam
deixar de ser aplicadas, no caso concreto, ou ser excluidas do ordenamento juridico, no caso
de colisdo com outras regras com ela conflitantes ou com a superveniéncia de outra regra que
as substituam, no tempo.

Neste sentido, regras sdo constituidas de uma hipoOtese normativa — que é o fato
juridico, e sua imediata consequéncia, ou puni¢do, 0 que caracteriza a predeterminacdo, ou a

anterioridade, da decisdo que incidira quando do descumprimento da regra.

146 AVILA, 2013, op. cit. p.143.
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Regras sdo aplicadas na base do tudo ou nada, ndo sdo particionaveis, ndo podem ser
aplicadas aos poucos, ou s6 um pouco. Por esta razdo, regras possuem uma hipotese (que é a
descricdo dos atos que atraem a incidéncia do comando normativo) e a consequéncia — que € a
punicao.

De outro modo, os principios estabelecem um dever-se ideal, aferivel no caso
concreto, podendo ser cumpridos de modo gradual — diferentemente do “tudo ou nada” das
regras, ou afastados, pelo aplicador, quando em confronto com outros principios de igual
envergadura, nao significando tal ato sua retirada do ordenamento juridico. Trata-se de
suspensdo temporaria e casual de seus efeitos.

Principios sdo, portanto, fundamentos de direito, axiomas, valores, ponderagdes a
serem utilizados pelo intérprete em sua busca pela norma aplicavel ao caso concreto. N&o
descrevem um comportamento prévio juridica e socialmente observavel, mas sim uma diretriz
de direito; ndo sdo um fim em si mesmo, mas um modelo ideal e desejavel de comportamento
em sintonia com o ordenamento juridico, pelo qual também se concretiza o direito.

Diferenciando os postulados das regras, porque aqueles ndo descrevem um modelo de
comportamento a ser seguido sob pena de sancdo, o que fazem estas; e dos principios, porque
ndo estabelecem um dever-ser ideal nem possuem peso e efeito modulaveis conforme o tempo
e as circunstancias, os postulados, “em vez disto, estabelecem diretrizes metodicas, com
aplicacdo estruturante relativamente a outras variaveis”, caracterizando-se, principalmente,
por ndo serem :

(...) normas imediatamente finalisticas, mas metddicas; ndo sdo normas realizaveis em
VArios graus, mas estruturam a aplicagdo de outras normas com rigida racionalidade, e

ndo sdo normas com elevado grau de abstracdo e generalidade, mas normas que

fornecem critérios bastante precisos para a aplicagdo do Direito™’.

Considerado, entdo, que o postulado normativo € norma cuja objetividade — nocao
decorrente da afirmagdo supra, de que fornece “critérios bastante precisos”- contorna a
aplicacdo do direito, contingencia-o, obriga-o. Além disso, o postulado (qualquer postulado)
ndo encontraria razdo de ser caso ndo se pudesse diferencia-lo do préprio principio (qualquer
principio) caso ndo vinculasse a aplicagdo do direito, j& que se trata de norma orientadora
desta aplicacgdo. Por isso diz-se que esta no metanivel.

Entendemos, visto desta perspectiva, que o postulado normativo da igualdade imp6e o
dever de aplicagdo da igualdade enquanto valor, i. e., trata a igualdade ndo como principio

(abstrato e genérico) mas como valor intrinseco, de observacdo obrigatéria no nivel da

17T AVILA, 2013, op. cit., p. 144
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estruturacdo da norma, ndo no nivel da norma, o que equivale a dizer-se que a igualdade é
valor inderrogével e vinculante .

E este substrato que confere ao postulado normativo da igualdade a idéia de que as
pessoas ndo podem ser desigualadas umas em relacéo a outras™*.

Esta afirmacéo serve para diferenciar o postulado normativo da igualdade do principio
da igualdade, visto que esta, enquanto valor constitucionalmente protegido, pode funcionar, i)
como regra, como na proibicdo do tratamento desigualitario; ii) como principio, na instituicdo
de um estado ideal de igualdade como finalidade a ser atingida, consubstanciado, por
exemplo, na igualdade perante a lei, e iii), “(...)como postulado, estruturando a aplicagédo do
Direito em funcdo de elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da distingdo) e da
relacdo entre eles (congruéncia do critério em razdo do fim) <.

Concordamos com Auvila, posto que entendemos que a aplicacdo do principio da
igualdade depende da elei¢do de um critério diferenciador - sem o qual se torna impossivel a
compreensdo do contelido da igualdade buscada — e de um fim almejado — sem o qual se torna
vazia e sem finalidade a propria busca da igualdade.

A concretizagdo do principio da igualdade depende do critério-medida do objeto de
diferenciacgdo. Isso porque o principio da igualdade, ele prdprio, nada diz quanto aos
bens ou aos fins de que se serve a igualdade para diferenciar ou igualar as pessoas. As
pessoas sdo iguais ou desiguais em funcdo de um critério diferenciador. Duas pessoas
sdo formalmente iguais ou diferentes em razdo da idade, do sexo ou da capacidade
econdmica. Essa diferenciacdo somente adquire relevo material na medida em que se
Ihe agrega uma finalidade, de tal sorte que as pessoas passam a ser iguais ou diferentes

de acordo com um mesmo critério, dependendo da finalidade a que ele serve (...)**".

Pode-se entender que a igualdade, em si prépria, é valor, em forma de principio,
previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal cujo fim € o de promover e declarar a igualdade
de todos os cidaddos perante a lei'®* e o de fortalecer os demais principios, dele decorrentes,
mas distintos, que asseguram o exercicio de direitos decorrentes do sistema principiolégico

adotado pela Carta da Republica, sentido no qual a igualdade é um fim a ser alcancado, o que

148 Conforme a teoria de Avila , a desigualacio s6 encontra fundamento & existéncia de um critério (justificavel)
em razdo de um fim (justo e conforme o direito). AVILA, 2013, op. cit., p. 172

9 1dem, 2013, p. 171.

10 Avila faz referéncia, no trecho anterior e nesta citacdo, & p. 172 de sua obra, ao livro de Celso Antonio
Bandeira de Mello: O contetido Juridico do Principio da Igualdade, 3 ed. 19 tiragem, 2010, autor que buscou
isentar a aplicacdo do principio da igualdade de uma razdo desconectada de parametros que visassem efetiva-la,
0 que equivale a dizer que, para Celso Antonio Bandeira de Mello, a mera aplicacdo do principio s se justifica
frente aos critérios de diferenciacdo (sem o qual ndo se revela possivel definir o contelido do que se busca com a
aplicacdo material da igualdade) e de finalidade ( sem o que se esvazia a aplicagdo do principio por inexisténcia
de causa justificadora).

151 A referéncia diz respeito aos principios da isonomia, da proporcionalidade, da razoabilidade e da vedagéo de
tratamento discriminatorio.
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se fard mediante a adocdo de critérios objetivos que visem garantir os meios ideais e
necessarios a consecucao deste fim previamente almejado.

Principalmente por esta razdo, em si prépria considerada e a auséncia do critério-
medida, a igualdade nada representa, ndo denota a medida (critério) e sua finalidade (fim —
objetivo), conteudos que se tornam perceptiveis pela 6tica da Teoria dos Principios, visto que
“as pessoas ou situacdes sdo iguais ou desiguais em fun¢do de um critério diferenciador”.

Este critério precisa ser razoavel, proporcional, justificavel, necessario e previamente
eleito, nos limites da lei, de modo que a concretizacdo da igualdade decorra da existéncia de
um elemento a que Avila chama de critério diferenciador cuja razdo de ser (elemento
justificante) seja o fim a ser alcangado. Portanto, com fundamento no desenvolvimento desta
idéia, Avila conclui que:

Fins diversos levam a utiliza¢do de critérios distintos, pela singela razdo de que alguns
critérios sdo adequados a realizacdo de determinados fins; outros, ndo. Mais do que
isso: fins diversos conduzem a medidas diferentes de controle. Ha fins e fins no
Direito. Como postulado, sua violacdo reconduz a uma violagdo de alguma norma
juridica. Os sujeitos devem ser considerados iguais em liberdade, propriedade,
dignidade. A violagdo da igualdade implica a violagdo de algum principio
fundamental **,

A idéia de que existem diferenciacbes justificaveis da aplicacdo do principio da
igualdade, defendida por Avila, encontra sintonia e fundamento na obra de Celso Antonio
Bandeira de Mello**®,

Celso Antonio constatou ser unanime a compreensao de que o alcance do principio
constitucional da igualdade extrapola o ambito das relacbes interpessoais, prestando-se
mesmo como barreira ao préprio poder do Estado no sentido de proibir-lhe a edicdo de lei que
afronte a isonomia, ja que

O preceito magno da igualdade, como (...) assinalado, € norma voltada quer para o
aplicador da lei quer para o proprio legislador. Deveras, ndo s perante a norma posta
se nivelam os individuos, mas, a propria edi¢do dela assujeita-se ao dever de dispensar

tratamento equanime as pessoas™".

152 AVILA, 2013, op. cit., p. 172 )

153 A obra, ja referida pelo proprio Humberto Avila, neste trabalho é lida em sua tiragem de nimero 22:
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetddo Juridico do principio da Igualdade, 3 ed. 22 tiragem,
2012.

54 1dem, 2012, p. 9.
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Deste modo, apoiando-se e citando doutrina de Kelsen, no tocante ao pacifico
entendimento doutrinario sobre a diferenciacéo entre igualdade formal e material **°, Celso
Antonio compreende como indefensavel a auséncia de tratamento paritario, ja que “(...) ao
proprio ditame legal € interdito deferir disciplinas diversas para situagdes equivalentes”.

E precisamente de Kelsen a idéia de que reduzir a igualdade a principio garantidor de
consideracdo igualitaria somente perante a lei corresponde a esvaziar a atuagdo do intérprete e
esvaziar o contetdo material da igualdade.

Colocar (o problema) da igualdade perante a lei é colocar simplesmente que 0s 6rgdos
de aplicacdo do direito ndo tém o direito de tomar em consideracao sendo as distingdes
feitas nas proprias leis a aplicar, o que se reduz a afirmar simplesmente o principio da
regularidade da aplicagdo do direito em geral; principio que é imanente a toda ordem
juridica e o principio da legalidade da aplicacdo das leis, que é imanente a todas as leis

— em outros termos, o principio de que as normas devem ser aplicadas conforme as

normas*®,

De outra banda, ainda que ndo se pretenda contrariar a idéia de que a igualdade
perante a lei deve ser resguardada, parece ja superada a no¢do de que somente esta igualdade
— tida como formal — seria suficiente para assegurar ao principio o papel constitucional que o
legislador lhe conferiu no ordenamento juridico.

Anote-se que o legislador tratou do principio da igualdade, insculpido justamente no
artigo 5° da Constituicdo Federal, como nucleo material dos direitos fundamentais
constitucionais, de modo que, na linha do que assegura Celso Antonio, é por demais genérica
a afirmacdo da igualdade em seu aspecto meramente formal, sendo relevante reconhecer-se,
como ponto de partida, a “(...) notoria afirmagdo de Aristoteles (...), segundo cujos termos a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”, mas n&o
como ponto de chegada, “(...) pois entre um e outro extremo serpeia um fosso de incertezas
cavado sobre a intuitiva pergunta que aflora do espirito : Quem sdo 0s iguais e quem Sao 0s
desiguais?™’.

Nesta linha de pensamento, o principio da igualdade, para constituir-se em verdadeiro
estatuto constitucional apto a proteger, de fato, e completamente, todo o contetido envergado
em seu conceito, precisa ser compreendido tambeém e principalmente em seu aspecto material

(...) de sorte a emprestar-lhe cunho operativo seguro, capaz de converter sua teorica
proclamacdo em guia de uma praxis efetiva, reclamada pelo proprio ditame

155 «Kelsen bem demonstrou que a igualdade perante a lei ndo possuiria significacdo peculiar alguma. O sentido
relevante do principio isondmico esta na obrigacdo da igualdade na prépria lei, vale dizer, entendido como limite
para a lei”, Cf. Cf. MELLO, 2012, op. cit., p. 10 (notas de rodapé).

1% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, traduco francesa da 2 ed. Alema, por Ch. Einsenmann, Paris,
Deloz, 1962, p. 190. Cf. MELLO, 2012, idem, p. 10 (notas de rodapé).

T MELLO, 2012, op. cit., p. 11(nota de rodapé).
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constitucional. Como as leis nada mais fazem sendo discriminar situacGes para

submeté-las a regéncia de tais ou quais regras — sendo esta mesma sua caracteristica

funcional — é preciso indagar quais as discriminacdes juridicamente intoleraveis**®.

As leis funcionam como instrumento das normas, i. e., discriminam situacdes da vida
interessantes ao direito de modo que, ocorrendo a situacdo hipotética e genérica prevista na
lei, esta passa a ser regida pela regras ou regras insculpidas na prépria lei. Contudo, sabe-se,
h& situacGes em que tais regras ndo sdo aplicaveis, desafiando, prima facie, a igualdade como
axioma juridico. Neste ponto é que se deve indagar quais destas situa¢fes discriminatdrias séo
intoleraveis, sob pena de, ndo o fazendo, desrespeitar-se a igualdade tdo proclamada nos
ordenamentos juridicos.

Para este fim, Celso Antonio colaciona interessantes consideracdes de Hans Kelsen,
que repercutimos:

A igualdade dos sujeitos na ordenagdo juridica, garantida pela Constituicdo, nao
significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em particular
nas leis expedidas com base na Constituigdo. A igualdade assim entendida ndo é
concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas
obrigacdes ou Ihes conferir exatamente 0os mesmos direitos sem fazer distin¢éo alguma
entre eles, como, por exemplo, entre criangas e adultos, individuos mentalmente

sadios e alienados, homens e mulheres'®®.

E notério, compreensivel e plenamente defensavel que, dada a natureza humana, as
pessoas sdo diferentes entre si. Contudo, tais diferencas ndo podem justificar, validamente, em
qualquer caso, tratamentos juridicos distintos entre as pessoas: “O principio da igualdade
interdita tratamento desuniforme as pessoas™®.

Entretanto, como se pode concluir das consideracdes acima, decorre da propria natureza da
lei, é seu sentido proficuo dispensar tratamentos desiguais, ao argumento de que, o que fazem
as leis é justamente

(...) dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as normas legais nada mais fazem que
discriminar situacGes, a moda que as pessoas compreendidas em umas ou em outras
vém a ser colhidas por regimes diferentes. De onde, a algumas sdo deferidos
determinados direitos e obrigacBes que ndo assistem a outras, por abrigadas em
diversa categoria, regulada por diferente plexo de obrigac@es e direitos.

Assim, verificada esta caracteristica muito bem trabalhada por Celso Antonio, é de se

inferir que as discriminacfes ndo sdo vedadas, mas, antes, sdo decorrentes da propria lei, sem

18 MELLO, 2012, op. cit., p. 11(nota de rodapé).
59 1dem, 2012, loc. cit.
1% Ihidem, p. 12
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que isso possa desprestigiar o superior comando do principio da igualdade, cuja envergadura
é, como ja frisamos, constitucional.

O que se observa das nocGes de Hans Kelsen, espelhadas na obra de Celso Antonio, e
incorporadas & Teoria dos Principios de Humberto Avila, ora em estudo, é que n&o é vedado a
lei fazer discriminacBes. O que é vedado a lei é fazer discriminagGes injustificaveis,
ilimitadas, sem causa. Esta vedacdo é a que afronta a isonomia de tratamento e, por
conseguinte, desprestigia o valor da igualdade.

Supde-se, habitualmente, que o agravo a isonomia radica-se na escolha, pela lei, de
certos fatores diferenciais existentes nas pessoas, mas que ndo poderiam ter sido
eleitos como matriz do discrimen. Isto é, acredita-se que determinados elementos ou
tragos caracteristicos das pessoas ou situagdes sdo insuscetiveis de serem colhidos pela
norma como raiz de alguma diferenciagdo, pena de se porem as testilhas com a regra
da igualdade.

Assim, imagina-se que as pessoas ndo podem ser legalmente desequiparadas em razédo
de raga, ou do sexo, ou da conviccdo religiosa (art. 5°, caput, da Carta Constitucional)

(..).

E certo que o rol exemplificativo do artigo 5°, da Carta da RepUblica, ndo proclama,
em numerus clausus, os unicos fatores de discrimen proibidos. Sempre podera haver outros
fatores, ndo relacionados nas leis, que se mostrem invalidos toda vez que ndo resistirem a
necessaria analise de sua necessidade e de sua justificacdo, dentro dos limites impostos pelo
ordenamento juridico. Dito de outro modo, a discriminacéo ndo se mostrard atentatoria as leis
e ao comando constitucional da igualdade toda vez que for justificavel e necessaria, mas sera

invalidada sempre que ndo se basear em razdo justificadora.

O art. 5° caput, ao exemplificar com as hip6teses referidas, apenas pretendeu
encarece-las como insuscetiveis de gerarem, s6 por s6, uma discriminacdo. Vale
dizer: recolheu na realidade social elementos que reputou serem possiveis fontes de
desequiparagOes odiosas e explicitou a impossibilidade de virem a ser destarte

utilizados™®*.

Deste ensinamento decorre a no¢do de que nenhum fator objetivo, escolhido dentre
quaisquer possiveis — mas, por sua natureza, injustificavel e “sem pertinéncia logica com a
diferenciacdo procedida, pode ser albergado pelo direito, vez que afronta o principio da

igualdade”.

Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar
é a impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou injustificadas. Para atingir este
bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo concebeu formula habil
que interdita, o quanto possivel, tais resultados, posto que, exigindo igualdade,

161 MELLO, 2012, op. cit., p. 18.
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assegura que 0s preceitos genéricos, os abstratos e atos concretos colham a todos sem

especificagdes arbitrarias, assim proveitosas que detrimentosas para 0s atingidoslez.

Para Celso Antonio, divide-se em trés questdes o reconhecimento de diferenciagdes

que ndo podem ser feitas em desprestigio a isonomia:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacéo;

b) a segunda reporta-se a correlacdo légica abstrata existente entre o fator erigido em
critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado;

C) a terceira atina a consonancia desta correlacdo légica com os interesses absorvidos

no sistema constitucional e destarte juridicizados'®.

Releva ressaltar a necessidade de se aferir, em quaisquer casos, aquilo que for adotado
como critério discriminatorio, perquirindo-se, principalmente, sobre a existéncia de
justificativa racional e logica a fundamentar a desigualacdo e sua compatibilidade abstrata e

harmonica com os valores protegidos pela Constituicdo Federal .

Em suma: importa que exista mais que uma correlacdo légica abstrata entre o fator
diferencial e a diferenciacdo consequente. Exige-se, ainda, que haja uma correlagéo
I6gica concreta, ou seja, aferida em fungdo dos interesses abrigados no direito positivo

constitucional. E isto se traduz na consonancia ou dissonancia dela com as finalidades

reconhecidas como valiosas na Constituicao™.

Considerada pela 6tica do pensamento de Celso Antonio, a igualdade se apresenta
como valor protegido pela Constituicdo Federal, que funciona no nivel normativo superior por
ser inderrogavel pelas normas do ordenamento juridico. Dito de outro modo, a igualdade é
valor que obriga o intérprete e o aplicador em sua tarefa de concretizar o direito, qualquer
direito, em todos os niveis. Contudo, ainda que seja valor inarredavel, a igualdade pode ser
modulada, ndo em seus efeitos, mas em sua propria aplicacdo, quando — e somente quando —
as razBes de sua ndo aplicacdo linear for justificada ou justificavel ante a presenca de fatores
I6gicos e objetivos que ndo impliquem discriminacdo contréria a lei.

Este pensamento se coaduna com aquele esposado por Humberto Avila em sua Teoria
dos Principios.

Avila entende que a igualdade, como Postulado Normativo especifico, estrutura (...) a

aplicacdo do Direito em fungdo de elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da

162 MELLO, 2012, op. cit., p. 18.
163 1dem, 2012, p. 21
164 Ibidem, p. 12 (nota de rodapé).
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C o . A ~ 165
distincdo) e da relagdo entre eles (congruéncia do critério em razdo do fim)”.

Precipuamente por esta razdo, conforme afirmado anteriormente, a efetiva “concretizacdo do
principio da igualdade depende do critério-medida objeto da diferenciagdo”, o que equivale a
dizer que nao sdo proibidas discriminacdes desde que se encontrem justificadas racional e
logicamente, por critérios legalmente harmdnicos e em consondncia com o ambito do
ordenamento juridico. A adoc¢do de tais critérios de discrimen funciona como barreira apta a
impedir justificativas e diferenciacdes que poderiam violar e malferir o principio constitucional da
igualdade.

Estas inflexdes permitem observar que ndo viola o principio da igualdade toda e
qualquer discriminacdo, vez que tanto caracteristicas pessoais quanto situacdes podem
traduzir discriminacdo justificada e amparada pelo ordenamento juridico. O que ndo é
possivel, porque ndo encontra amparo juridico, € a discriminacdo que refoge ao ambito da
racionalidade e que ndo pode ser justificada, quer porque nao decorre de fatores logicos e
objetivos, quer porque contraria 0 ambito normativo da legislacéo.

Assim, a diferenciagdo desigualadora deve estar condicionada: i) a logica dos fatos (o
elemento desigualador deve ser l6gico, ou logicamente explicitavel; ii) “a correlagdo logica
entre o fator de discriminacdo e o tratamento juridico dispensado ao fator discriminatério em
questdo”, e iii) esta correlacdo légica ndo pode transbordar, ultrapassar ou desrespeitar 0s
legitimos direitos e garantias insculpidos na Constituicdo Federal, em especial naquilo que a
Carta da Republica define como fins do Estado, do que decorre o entendimento inequivoco de
que direitos e garantias fundamentais sdo inafastaveis, ainda que possam ser sopesados.

Deste modo, tem-se como regra inultrapassavel a nogcdo de que as condicdes que
possibilitam o fator de desigualacdo entre as pessoas devem poder serem demonstradas, ao
mesmo tempo e N0 mesmo grau, no caso concreto. Admitir-se o contrario é admitir-se a
ofensa ilegal e atentatoria a superioridade das normas constitucionais, em geral, e ao principio
da igualdade, em particular.

Esta construcdo intelectual permite concluir que, no nivel do postulado, a elei¢do de
um critério-medida, ou seja, de um critério diferenciador justificavel, é medida necesséria a
concretizacdo da norma de segundo grau insita ao postulado normativo da igualdade, o que,
no plano ideal, somente viabiliza a desigualacdo das pessoas com vistas & promocdo dos fins

previamente almejados. A desigualacao a que nos referimos, portanto, somente pode decorrer

165 AVILA, 2013, op. cit., p. 171.
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da eleicdo de um critério diferenciador cuja razéo de ser seja precipuamente a consecucao de
um especifico fim almejado.

Isto porque a desigualacdo entre pessoas € vedada por nosso ordenamento juridico
tanto no nivel da regra, quanto no nivel do principio e tratando-se o postulado de norma
superior que orienta o aplicador e o intérprete do Direito na aplicacdo da norma comum, ndo
pode o postulado contrariar esta logica sistémica.

Considerando-se, enfim, que “os postulados normativos sdo normas imediatamente
metddicas que estruturam a interpretagdo e aplicagao de principios e regras” — € possivel
afirmar, em consonancia com o pensamento de Humberto Avila, que:

O postulado da igualdade estrutura a aplicacdo do Direito quando h& uma relagdo entre
dois sujeitos em funcdo de elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da
disting&o) e da relagdo entre eles (congruéncia do critério em razao do fim).

Considerada esta caracteristica estruturante, é de ver-se que a aplicacdo da igualdade
enguanto valor, seja como regra, principio e, especialmente, postulado - é mandatdria e que
inexiste outro valor, exceto os demais postulados normativos especificos: a razoabilidade e a
proporcionalidade, que possa justificar seu sopesamento ou sua mitigacdo ou, ainda,
possibilitar ou viabilizar, dentro do ambito da legalidade, sua inobservancia e
inaplicabilidade.

Sendo certo que inexiste, em nosso sistema normativo, valor absoluto, ainda assim, em
eventual confronto com outros valores, o postulado da igualdade € norma que se imp&e por
estar situada no metanivel, i. e., no nivel superior ao nivel do objeto a que se refere a propria
norma, razdo porque sua ndo aplicacdo viola direito fundamental.

E neste sentido que o postulado normativo da igualdade determina e orienta o
intérprete e o aplicador do Direito na concretizacdo deste valor.

Razoabilidade e proporcionalidade, no sentido atribuido por Avila, o de postulados
normativos aplicativos, também estruturam a aplicacdo de outras normas, principios e regras.

O postulado da razoabilidade estrutura a aplica¢do “notadamente das regras”, embora
seja ampla a gama de sentidos a abarcar-lhe a aplicacao.

A carateristica de estruturar a aplicacdo notadamente de regras decorre de seu multiplo
uso para designar “razoabilidade de uma alegacdo, razoabilidade de uma interpretagao,
razoabilidade de uma restricdo, razoabilidade do fim legal, razoabilidade da funcgéo

legislativa™'®®, de modo a permitir a nogdo de que se trata o postulado de verdadeira

166 AVILA, 2013, op. cit., p. 172

79



(...) diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as individualidades do caso
concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer
indicando em quais hipdteses o caso individual, em virtude de suas especificidades,
deixa de se enquadrar em norma geral.

(...) a razoabilidade é empregada com o mundo ao qual elas fazem referencia, seja
reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico,
seja demandando uma relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela
pretende atingir.

(...) arazoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relagdo de equivaléncia entre

duas grandezas. S0 essas acepgdes que passam a ser investigadas™®”.

Deste modo, parece coerente afirmar-se que a razoabilidade é valor necessariamente
imbricado com a igualdade, de modo que néo é possivel considerar-se a existéncia de um sem

o outro, ja que “a razoabilidade serve de instrumento metodoldgico para demonstrar que a

incidéncia da norma é condigdo necesséria mas ndo suficiente para sua aplicacdo”®®,

Por seu turno, a proporcionalidade implica necessariamente a idéia de proporcéo, sem
a qual o direito ndo encontra sua completude. Direito justo é direito proporcional, no¢do que
resta incontornavel no sistema juridico.

Sua origem [proporcionalidade] reside no emprego da propria palavra “propor¢ao”. A
idéia de proporgdo é recorrente na Ciéncia do Direito (...). A idéia de proporgédo
perpassa todo o Direito, sem limites ou critérios (...).
O Postulado da Proporcionalidade [contudo] ndo se confunde com a idéia de
proporcao em suas variadas manifestagcdes. Ele se aplica apenas a situages em que ha
uma relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio
e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés fundamentais: o da adequacéo ( o
meio promove o fim?); o da necessidade ( dentre 0os meios disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s)
fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens
trazidas pela promocéo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogao
do meio ?)**.

Também a proporcionalidade, “como postulado estruturador da aplica¢do de principios

gue concretamente se imbricam em torno de uma relacdo de causalidade entre um meio e um
fim, ndo possui aplicabilidade irrestrita”, de modo que seu exame, no caso concreto,
dependera da verificagdo, prévia e indispensavel, da existéncia de uma “medida concreta
destinada a realizar uma finalidade”.

A aplicagéo da proporcionalidade, assim entendida em sua perspectiva de postulado
normativo autdnomo, como se pode depreender da idéia acima transcrita, vai depender da
materializacdo de uma relacdo de causalidade entre um meio (medida concreta) e um fim

(finalidade), ponto no qual, embora postulado independente dos demais — igualdade e

17 AVILA, 2013, op. cit., p. 172
168 |dem, 2013, p. 176.
%9 Ihidem, p. 183
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proporcionalidade, com eles interagem numa relacdo reciproca de reforco e
complementariedade.

E exatamente esta interdependéncia sistémica entre os postulados da igualdade,
proporcionalidade e razoabilidade que robustece a nogcdo de que tais postulados estruturam a
aplicacdo de regras e de principios, sendo obrigatérios no ordenamento juridico ndo apenas
por sua estatura de principios constitucionais, mas também pela forca imanente de suas
caracteristicas de postulados normativos aplicativos situados ndo no nivel das normas, mas
sobre elas, na orientacdo de como ndo podem ser aplicadas em desprestigio dos valores que a
Constituicdo Federal consagra.

Em Avila se tem a nogio de que as “regras sio normas imediatamente descritivas”,
retrospectivas (aplicadas a situacdes ja ocorridas no plano fatico), com “pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia”, apo6s avaliagdo de correspondéncia (subsunc¢do) entre a
“construcdo conceitual da descrigdo normativa e a constru¢io conceitual dos fatos’, ao passo
que “principios sdo normas (...) finalisticas, (...) prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade”, ou seja, sua aplicacdo demanda andlise de correlacao
entre a conduta e o estado de coisas a ser promovido pelo direito"”.

Postulados normativos ndo sdo regras ou principios, mas sim normas metodicas “que
estruturam a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou
menos especifica, de relaces entre elementos com base em critérios™ .

Ao afirmar-se que a aplicacdo do postulado da igualdade visa estruturar a
concretizagdo do Direito “quando ha uma relag¢ao entre dois sujeitos em func¢ao de elementos
(critério de diferenciacdo e finalidade da distingdo) e da relacdo entre eles (congruéncia do
critério em razdo do fim)”, esta-se também a dizer que ndo sdo ilegais toda e quaisquer
discriminacdo, mas apenas aquelas que ndo encontram razao de ser porque ou nao explicitam
um critério valido de diferenciacdo ou a finalidade da distingdo que pretendem fazer,
validando-a perante o direito ou a relacéo entre estes elementos ndo encontra justificativa por
ndo ser congruente o critério (ainda que seja valido) em razéo da finalidade almejada. Dito de
outro modo, critério de diferenciacdo e finalidade da distin¢do, para serem considerados
validos perante a lei, no caso a Constituicdo Federal, devem guardar relacdo de congruéncia, i.
e., devem existir uns em funcdo dos outros. Sem isso, ndo se pode legitimar quaisquer

desigualagdes.

170 AVILA, 2013, op. cit., p. 203.
1 | dem, 2013, p. 204.
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A relagdo entre a Teoria dos Principios e o tema desta dissertacdo perpassa a questdo
social do reconhecimento da existéncia da luta dos homossexuais pelo respeito as suas causas,
do que o casamento civil é exemplo, ou o seu direito a existir a seu modo, dentro da
organizacdo social. E o reconhecimento do direito ao casamento civil parece confrontar tanto
a luta por reconhecimento quanto a teoria dos principios, ponto no qual se tocam, se
aproximam e se imbricam as idéias motrizes deste estudo.

Releva anotar que, considerada da Otica da teoria dos principios, parece razoavel
anotar que a negativa do reconhecimento ao direito do casamento civil por par homoafetivo
ndo encontra justifica tedrica valida e compativel com o ordenamento juridico.

O postulado da igualdade, porque estrutura a aplicacdo do direito, destoa da negativa
de reconhecimento do casamento porque ndo parece possivel estabelecer relacdo de
desigualacdo entre sujeitos sociais — homossexuais e heterossexuais, somente pela pratica
sexual diferenciada de cada um. A prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5° veda
diferenciacOes baseadas neste critério. Ademais, ainda que tal desigualacdo fosse possivel,
ndo é possivel identificar qualquer relacdo de congruéncia entre o critério de diferenciacédo
(sexual) e a finalidade da distincéo.

Nesta perspectiva, inexiste argumento juridico apto a justificar a desigualacdo civil
entre sujeitos por sua mera condicdo sexual. Reconhece-se que tanto homossexuais quanto
heterossexuais sdo pessoas que nascem protegidas juridica e socialmente, fato que decorre dos
mandamentos constitucionais. A protecdo proclamada pelo direito decorre da natureza
humana e ndo da condicdo sexual que, anote-se, desimporta ao ordenamento juridico, vez que
inexistem normas que diferenciam, do ponto de vista material, pessoas heterossexuais das
homossexuais.

Portanto, a teoria dos principios parece desautorizar a estruturacdo de qualquer direito
que se pretenda ilegitimamente desigualador.

No tocante ao postulado da razoabilidade, é de se observar que ndo é diretriz juridica
discriminar os homossexuais e diferencia-los, por sua condi¢do sexual, dos heterossexuais,
porque, como j& se afirmara, o sistema constitucional vigente impede a desigualacdo das
pessoas com base em sua sexualidade. Portanto, inexiste qualquer vinculacéo valida, do ponto
de vista do ordenamento juridico, a suportar empiricamente a desigualacdo pela via do
postulado da razoabilidade, razdo porque este critério desigualador mostra-se inadequado e
impertinente.

Referente ao postulado da proporcionalidade, anote-se que também inexiste causa

juridica apta a estabelecer uma relacdo valida de causalidade entre um meio e um fim
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perceptivel que dé suporte a aplica¢do do postulado. Isto porque a condigdo de homossexual
ndo é vedada pela lei e, portanto, ndo se constitui como meio apto a realizar um fim — que
sequer € perceptivel (ou justificavel). A proposito, qual seria o fim de proibir a
homossexualidade? E, caso este fim exista, como poderia ele ser atingido? Nao seria demais
observar que, por forca do postulado da igualdade, qualquer fim que visasse desigualar as
pessoas com base em sua sexualidade ndo encontraria amparo no sistema normativo vigente
porque este fim seria inconstitucional.

A impossibilidade de se estabelecer relacdo valida e legitima de compatibilidade entre
o critério e o fim almejado desautoriza a ado¢do de qualquer acdo com vistas a materializar a
desigualagéo.

Deste modo, além de ndo ser possivel identificar critério valido que sustente a
aplicacdo do postulado da proporcionalidade, qualquer tentativa de aplica-lo, no caso do
objeto de estudos desta dissertacdo, encontraria claro obstaculo na legitimidade que se
estabeleceria entre o critério discriminatério e o fim almejado.

Considerada a teoria dos principios, aqui estudada com fins suplementares ao déficit
normativo da teoria critica da luta por reconhecimento, é de se inferir que resta dificultada a
legitimagdo da negativa do reconhecimento ao direito do casamento civil aos pares
homossexuais, vez que ndo é possivel identificar-se, com amparo na teoria estudada, qualquer
critério justificador validamente considerado, seja na oOtica dos elementos que compdem a

citada teoria, seja em sua necessaria compatibilidade com a Constitui¢do Federal.
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4 - O PODER JUDICIARIO - FUNDAMENTOS UTILIZADOS EM SENTENCAS
JUDICIAIS

Este capitulo é baseado em 16 (dezesseis) sentencas'’? exaradas por Juizes de Direito
de Varas da Familia de diferentes Unidades da Federacdo (Distrito Federal, Sdo Paulo, Minas
Gerais, Rio Grande do Sul, Pernambuco e Rio de Janeiro) e sua intencdo € a de tracar um
panorama sobre como a Justica brasileira tem se manifestado acerca do reconhecimento do
direito ao casamento homoafetivo.

Conforme se afirmara anteriormente, consideradas as especificidades judiciais do
direito de familia, ndo foi possivel aferir a eventual existéncia de outras decisdes acerca do
tema, fato que explica o desconhecimento do exato numero de pronunciamentos judiciais
sobre unides homoafetivas, bem como a dificuldade de realizacdo de uma completa pesquisa
jurisprudencial, haja vista o fato de a jurisprudéncia ndo estar disponibilizada nos sitios dos
tribunais de justica, para consulta publica. Portanto, as 16 (dezesseis) sentencas a seguir
analisadas formam nosso universo de pesquisa*’.

O Quadro 1, abaixo, permite visualizar, em numeros absolutos e em porcentagens, 0s
axiomas valorados pelos juizes em suas sentencas, representando o0s principais argumentos
utilizados para justificar e para fundamentar suas opinides e a decisdo final do caso judicial
concreto.

Destacamos que a expressiva maioria dos argumentos utilizados pelos juizes encontra
convergéncia nas sentencas, o que significa, de um lado, que a sistematica utilizada nos
relatorios de suas sentencas objetiva colocar a prova tais idéias ou opinibes de carater
sociojuridico e, de outro, persuadir eventuais resisténcias a esse novo fato juridico, que € o
casamento homoafetivo.

Na medida em que se fizer a analise e interpretacdo dos argumentos articulados nas
sentencas sera possivel demonstrar que distintos pontos de vista, opinides e fundamentos
representam uma forma de compreensédo da realidade que ndo pode mais ser entendida como
um conflito em uma sociedade democratica como a brasileira, mas sim fato da vida a requerer

a mediacéo da Justica, por tratar-se de questéo social a reclamar reconhecimento de direitos.

72 As citagBes das sentencas, a fim de evitar sua identificacdo, utilizardo o seguinte cédigo: SENTHOMO1 a
SENTHOMO16.
173 Cf. em http://www.direitohomoafetivo.com.br/jurisprudencia.php#t
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QUADRO 1: Argumentos utilizados pelos juizes em sentencas judiciais relativas ao

casamento homoafetivo no Brasil

Existéncia do
Argumento
N° Abs. % Sim N&o

Argumentos utilizados de forma explicita por TOTAL
juizes

Preceito constitucional da igualdade das
15 100,0 93,4 6,6
pessoas

Principio da dignidade de todos os seres
14 100,0 87,5 12,5
humanos

Né&o se pode negar a plenitude dos direitos de
_ _ 13 100,0 81,2 18,8
cidadania

Repudio a qualquer forma de preconceito e
o 13 100,0 81,2 18,8
discriminagéo

Liberdade de escolhas pelos individuos 8 100,0 50,0 50,0

A busca da felicidade humana (realizacdo

bessoal) 5 100,0 31,2 68,8
Necessidade de levar em conta novos arranjos

ou configuracdes familiares (de forma nao- 14 100,0 87,5 12,5
reducionista)

Relag¢fes humanas permeadas mais pela

afetividade do que pela biologicidade 8 1000 200 20,0
Necessidade de promover o bem-estar de

todos (sociedades estaveis, justas e 5 100,0 31,2 68,8
humanitarias)

Necessidade de oferecer seguranca juridica as

unides homoafetivas (respeitar a eficacia do 13 100,0 81,2 18,8

Direito)

Respeito as garantias e direitos fundamentais 13 100,0 81,2 18,8

FONTE: Elaboragdo pelo préprio autor, a partir de 16 sentengas analisadas.
Dos 11 (onze) argumentos mais frequentemente utilizados na totalidade das sentencas,

7 (sete), i. e., 63,6% (sessenta e trés, seis por cento) repetem-se sistematicamente, o que

possibilita inferir que se tratam de argumentos que podem razoavelmente contrapor-se a
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alguma eventual resisténcia, de carater social ou mesmo religioso, contréria ao
reconhecimento juridico do casamento homoafetivo.

Consideramos que estes argumentos - que sdo amplamente utilizados pelos Tribunais
Superiores em decisdes anteriores as sentencas aqui estudadas - constituem um modo ou uma
tatica de ampliacdo do conhecimento e compreensdo da sociedade a respeito das unibes
homoafetivas, tema que ainda é objeto de muitos debates na sociedade.

Observamos que ha um carater ou uma visao sociojuridica plenamente identificavel
nas sentencas ora analisadas, pois estas refletem uma pratica social crescente na sociedade
brasileira, a qual se articula a uma acdo de natureza juridica, para que, em auxilio a aplicacdo
da legislacdo, as demandas nelas contidas tenham o reconhecimento como resultado da
humanizacdo das relacdes afetivas que culminam no casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Embora desconhecido o nimero de processos e, como ja se afirmara, de sentencas
judiciais que tratam do tema da unido e do casamento entre duas pessoas do mesmo sexo ou
mesmo de pedidos de habilitacdo para o casamento homoafetivo no Judiciario brasileiro,
inexistindo inclusive, até o momento, qualquer quantificacdo de tais demandas - ha noticias,
em diferentes meios de comunicacdo, que indicam este nimero tem aumentado na medida em
que as pessoas VAo tendo seus direitos garantidos e respeitados pela sociedade’™.

O jé citado julgamento conjunto da ADPF n° 132/RJ*"® e da ADI n° 4.277/DF*"® pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), em maio de 2011 — por versarem sobre temas com objetivos
convergentes — pode ser considerado um marco regulatorio constitucional no Poder Judiciario,
na medida em que conferiu, tanto ao § 3°, do art. 226, da Constituicdo Federal, quanto ao art.
1.723 do Cédigo Civil de 2.002*"", interpretacdo conforme & Constituicdo Federal, para deles
excluirem qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como
sindnimo perfeito de familia.

Este julgamento do STF reconheceu a unido homoafetiva apenas como unido estavel e

sua configuracdo como entidade familiar, ou seja, reconheceu um novo tipo de arranjo

174 Um més ap6s a entrada em vigor da Resolucdo 175 do Conselho Nacional de Justica, que disciplinou o
casamento homoafetivo no pais, os cartorios das principais capitais brasileiras celebraram 231 casamentos entre
pessoas do mesmo sexo. Uma média de 10,5 celebracBes por capital pesquisada, segundo levantamento da
Associacdo Nacional de Pessoas Naturais (Arpen-Brasil), entidade representativa dos Cartérios de Registro
Civil. A pesquisa é relativa ao periodo de 16 de maio, data de inicio da vigéncia da Resolu¢do, e 16 de junho. Cf.
Consultor Juridico: http://www.conjur.com.br/2013-jun-30/resolucao-cnj-cartorios-celebram-231-casamentos-
gays. Pesquisado em 8/11/2013.

> ADPF 132/RJ, op. cit.

76 ADI 4277/PGR, op. cit.

7 Este artigo reconhece como entidade familiar a unifo estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.
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familiar ou de familia. Esta decisdo tende a afastar qualquer interpretacdo discriminatéria da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, removendo o0 obstaculo da literalidade da norma
legal para permitir a constituicdo familiar homoafetiva, ndo tratando de qualquer outra forma
de familia que ndo a decorrente da unido estavel. Disto decorre a compreensao de que o
casamento homoafetivo ndo foi reconhecido, até entdo, nem de forma ampliativa dos efeitos
da decisdo, nem de modo automético e, para que este reconhecimento seja feito, 0s
homossexuais ainda dependem do pedido judicial, no caso concreto, e do entendimento

isolado de cada juizo.

4.1. Vazio normativo e omissao legislativa

Das sentencas ora analisadas, em 12 ( doze) € possivel observar a referéncia ao “vazio
normativo” ou a “omissao legislativa” quanto as relagdes homoafetivas, como resultado de

consideracOes de ordem moral formuladas por grupos sociais conservadores, vide gratia, “em

grande parte atrelados as institui¢des religiosas™’®,

O argumento tem como pressuposto a idéia de que, como 0s casos de unido
homoafetiva tém batido as portas do Poder Judiciario em face da auséncia de normatividade,
tais circunstancias ndo podem ser ignoradas seja pelo legislador, seja pelo julgador, que
devem estar preparados para atender as demandas surgidas de uma sociedade com estruturas
de convivio cada vez mais complexas, como a brasileira, a fim de albergar, na esfera das
entidades familiares, os mais diversos arranjos vivenciais das pessoas.

Assim se refere um dos juizes em sua sentenca:

O Direito ndo regula sentimentos, mas define as relagbes com base neles geradas, o
que ndo permite que a prépria norma, que veda a discriminacdo de qualquer ordem,
seja revestida de conteldo discriminatério. O nlcleo do sistema juridico deve,
portanto, muito mais garantir liberdades do que impor limitagfes na esfera pessoal dos
seres humanos. (...)

Deve 0 juiz, nesta evolucdo de mentalidade, permanecer atento as manifestagdes de
intolerdncia ou de repulsa que possam porventura se revelar em face das minorias,
cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderagdo e apaziguamento de possiveis
espiritos em conflito.

A defesa dos direitos em plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o novo,
assim como ja o fez, e, tempos idos, quando emprestou normatividade aos
relacionamentos entre pessoas ndo casadas, fazendo surgir, por consequéncia, 0
instituto da unido estavel.

18 SENTHOMO4, pag. 5.
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A temética ora em julgamento ig7ualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados
em comprometimento amoroso™".

Ao afirmar que a norma juridica atual veda discriminagdes, o trecho acima demonstra
que o juiz se refere a esfera moral do direito. Esta moral referida ndo é a moral religiosa, mas
sim aquela decorrente de um conjunto de principios e preceitos. Sdo normas de conduta,
valores e ideais de vida. Ou seja, chama de moral um modelo ideal de boa conduta
socialmente estabelecido que reflete determinada forma de vida e convivéncia humana. Neste
compasso, seria imoral ou desonesta toda conduta ou doutrina que contrariasse a regra moral
prescrita, e que pudesse se contrapor a garantia de direitos iguais para todos:

A questdo envolvendo os direitos relativos as unifes homossexuais pertence,
realmente, a esfera moral. Mas ndo a falsa moral de alguns conservadores e
retrogrados que insistem em negar a protecdo e salvaguarda da justica a seres humanos
gue escolheram conviver embasados em sentimentos de amor e afeto fora dos
‘padrdes’ socialmente convencionados, numa tentativa frustrante de tentar demonstrar
que a sociedade e seus valores sdo estaticos no tempo e no espago. Ao falar em moral,
deve-se ter em mente que esta deve, sobretudo, enfatizar a guarda e respeito da justica
de maneira igual para todos. Quem quer que seja privado daquilo que Ihe é devido
estard sofrendo a agressdo de um ato imoral. E os parceiros homossexuais, ao nao
terem seus direitos respeitados e salvaguardados, estdo sendo vitimas de uma
imoralidade que, no minimo, deve ser reformulada ou revista, sob pena do Judiciario
brasileiro atravessar décadas enaltecendo a injustica para alguns em prol da falsa

moral de outros*®.

Também o Ministro Luiz Fux, também tratando de moral, defendeu, em seu voto, no

STF, que “o siléncio legislativo sobre as unides afetivas nada mais ¢ do que um juizo moral

sobre a realizacdo individual pela expressao de sua orientagao sexual”.'®!

Tratando da questdo, mas sob a Otica de que a Decisdo em curso presumivelmente
poderia vir a ser acusada de ativista, 0 Ministro Celso de Mello, refutando esta idéia, defendeu
que:

Nem se alegue, finalmente, no caso ora em exame, a ocorréncia de eventual ativismo
judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as
indmeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciério,
de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade
de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada, como na espécie, por pura e simples omissdo dos
poderes publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgdos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a
Constituicdo violada pela inércia dos poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir

1% SENTHOMO1S6, p. 3

180 SENTHOMOS3, p. 4

181 STF. Acdo Direta De Inconstitucionalidade n° 4.277/ Distrito Federal. Relatério dos Ministros, p. 614-
615.
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a sua misséo constitucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que
tem pela autoridade da Lei Fundamental da Repablicalgz.

O referido Ministro acredita que, neste caso, constatado que os 6rgdos do Poder
Publico teriam se omitido ou retardado, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que
estdo sujeitos, caberia ao Poder Judiciario concretizar os direitos fundamentais vindicados,

especialmente em face dos comportamentos estatais ofensivos ao sistema principiolégico da

Constituicao.

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental, tal como tem advertido o Supremo Tribunal Federal. (...)

Esse protagonismo do Poder Judiciario, fortalecido pelo monopélio da dltima palavra
de que dispde o Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional (...) nada mais
representa sendo o resultado da expressiva ampliacdo das funcles institucionais
conferidas ao proprio Judiciario pela vigente Constituigdo, que converteu os juizes e
os Tribunais em arbitros dos conflitos que se registram no dominio social e na arena
politica, considerado o relevantissimo papel que se Ihes cometeu, notadamente a esta
Suprema Corte, em tema de jurisdi¢do constitucional.

Este voto, no tocante ao “vazio normativo” e a “omissao legislativa” quanto a questdo
do casamento homoafetivo, reveste-se de singular importancia no contexto deste estudo, uma
vez que o Ministro Celso de Mello afirma que esta decisao do STF, além de ter “plena
legitimidade juridico-constitucional”, representa um “verdadeiro marco historico no processo
de afirmacdo ¢ de consolidacao dos direitos da minoria homossexual em nosso Pais”.

Acrescenta, como aspecto vital de seu voto, que o STF

ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no
desempenho da gravissima atribuigdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema
politico, o amparo das liberdades publicas (com a consequente prote¢do dos direitos
das minorias), a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das
relacbes juridicas e a legitimidade das instituicbes da Republica restardo
profundamente comprometidas.

E, com estes argumentos, declarou ser obrigatério o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que estejam atendidos os requisitos
exigidos “(...) para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher (...) com idéntica
eficacia vinculante, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unifes estaveis

estendem-se aos companheiros na unido entre pessoas do mesmo sexo”.

182 \/oto do Ministro Celso de Mello, pp. 867-872.
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Quanto a essa questdo, enfatizou o Ministro Celso de Mello que o referido julgamento
do STF, ao conter uma questdo constitucional de transcendéncia e ao oferecer alternativas
para a interpretacdo constitucional no que se refere aos pontos em torno dos quais se instaurou
a controvérsia juridica, adota um “comportamento afirmativo do Poder Judiciario”, resultando
assim numa “positiva criagdo jurisprudencial do direito”, ao suprir “as omissoes
inconstitucionais dos Orgdos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a
Constituicao violada pela inércia dos poderes do Estado”, cumprindo assim sua “missao
constitucional” ¢ demonstrando “com esse gesto o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Republica”.

Na existéncia de “vazio normativo”, os juizes se propdem a analisar e a decidir os
fatos contidos nos autos dos processos de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais do Direito.

Portanto, a inexisténcia de previsdo normativa que ampare determinada demanda

judicial, seja na Constituicdo, seja na legislacdo ordinaria, o Juiz deve lancar mdo da
“integracdo analdgica”. Assim afirma o Ministro Lewandowski em seu voto:'#

Como se sabe, ante a auséncia de regramento legal especifico, pode o intérprete
empregar a técnica da integracdo, mediante o emprego da analogia, com o fim de
colmatar as lacunas porventura existentes no ordenamento legal, aplicando, no que
couber, a disciplina normativa mais proxima a espécie que lhe cabe examinar, mesmo
porqgue o Direito, como é curial, ndo convive com a anomia.

Para fundamentar em que circunstancias essa acdo do juiz deve ser utilizada, busca no
ensinamento de CANOTILHO os esclarecimentos necessarios:

A integracdo existe quando determinadas situacdes: (1) que se devem considerar
constitucionalmente reguladas, (2) ndo estdo previstas (3) e ndo podem ser cobertas
pela interpretacdo, mesmo extensiva, de preceitos constitucionais (considerados na sua
letra e no seu ratio).

Interpretagdo e integragdo consideram-se hoje como dois momentos da captacdo ou
obtengcdo do direito, isto é, ndo se trata de dois procedimentos qualitativamente
diferentes, mas apenas de etapas graduais de ‘obtencao’ do direito constitucional. A
relativizacdo das diferencas entre processo interpretativo e processo integrativo é
particularmente frisante quando se trata de estabelecer limites entre uma
interpretagdo extensiva e uma integracdo analdgica. Realca-se também que nos
principios da analogia existe sempre uma certa ambivaléncia funcional, pois, por um
lado, sdo principios de interpretacdo da lei e, por outro, sdo meios de preenchimento
de sentido da mesma lei. Com efeito, em face do carater incompleto, fragmentério e
aberto do direito constitucional, o intérprete é colocado perante dupla tarefa: (1) em
primeiro lugar, fixar o ambito e o contetdo de regulacdo da norma (ou normas) a
aplicar (determinagdo do &mbito normativo); (2) em segundo lugar, se a situacdo de
facto, carecedora de ‘decisdo’ (legislativa, governamental ou jurisprudencial), ndo se

183 STF. Acdo Direta De Inconstitucionalidade n° 4.277/ Distrito Federal. op. cit., p. 714
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encontrar regulada no complexo normativo-constitucional, ele deve complementar a
lei constitucional preenchendo ou colmatando as suas lacunas.

Uma lacuna normativo-constitucional s6 existe quando se verifica uma incompletude
contraria ao ‘plano’ de ordenagdo constitucional. Dito por outras palavras: a lacuna
constitucional autdbnoma surge quando se constata a auséncia, no complexo
normativo-constitucional, de uma disciplina juridica, mas esta pode deduzir-se a partir
do plano regulativo da constituicdo e da teleologia da regulamentacdo constitucional

(grifos no original)*®,

No caso, para que a unido homoafetiva publica, continuada e duradoura possa ser
identificada como uma entidade familiar apta a merecer protecdo do Estado, a utilizagéo do
instrumento metodologico da integracdo nédo visa a

(...) substituir a vontade do constituinte por outra arbitrariamente escolhida, mas
apenas, tendo em conta a existéncia de um vacuo normativo procurar reger uma
realidade social superveniente a essa vontade, ainda que de forma provisoria, ou seja,
até que o Parlamento Ihe dé o adequado tratamento legislativo.

Cuida-se, em outras palavras, de retirar tais relagdes, que ocorrem no plano fatico, da
clandestinidade juridica em que se encontram reconhecendo-lhes a existéncia no plano

legal, mediante seu enquadramento no conceito abrangente de entidade familiar'®.

Nestas considera¢des, também fica explicado o uso de principios gerais do Direito
para fundamentar uma decisdo judicial em caso de vacuo normativo, quando se procura retirar
da clandestinidade juridica em que se encontram no plano fatico determinadas relacdes sociais
— como as relagdes homoafetivas —, reconhecendo-lhes a existéncia no plano legal.

E precipuamente neste sentido que se expressa um dos Juizes em sua sentenca:

Diante desse estado de coisas, 0 Poder Judiciario, no exercicio de sua fungdo de
intérprete da lei, deve estar atento ao ruido, quica estrondo, das marchas sociais; ciente
que “interpretar um ato normativo nada mais ¢ do que coloca-lo no tempo e/ou
integra-lo na realidade social”, na dicgdo brilhante do constitucionalista alemao Peter
Haberle'®.

Ao revés das incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais, que se fundam em
dogmatismos ultrapassados, me perfilo ao entendimento de que, qualquer dispositivo
de lei que venha a constituir embaraco a plena fruicdo dos direitos fundamentais dos
cidadaos, deva ser abolido do sistema juridico vigente, por intermédio de um acurado
procedimento hermenéutico, ou seja, através de uma interpretacdo pluralista e aberta
dos dispositivos constitucionais que guardem correspondéncia com 0s principios

fundamentais do Estado Democratico de Direito®’.

Quanto aos costumes, é pressuposto que esta tematica da unido de pessoas do mesmo

sexo representa uma realidade incontestavel, também na atualidade, que vai se afirmando nas

184 Citando CANOTILHO, GOMES, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, pp. 1234-1235.

185 STF. Acdo Direta De Inconstitucionalidade n° 4.27/ Distrito Federal. op. cit., p. 718.

18 Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicio para
uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Editora Sérgio Antonio Fabris, 1997. p. 10.

87 SENTHOMOL, p. 12.
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sociedades. Comparando o atual Codigo Civil e os anteriores, assim se manifesta um juiz em
sua decisdo:

Os tempos sdo outros, e a unido estavel de pessoas do mesmo sexo constitui uma
realidade imposta ao Direito. Seus operadores devem enfrentd-la desapegados de
dogmas religiosos e preconceitos sociais. 1sso porque, a sociedade convive com ela.
As estatisticas mostram que 10% a 15% da populacdo nacional é composta de unibes
estaveis de pessoas do mesmo sexo, 0 que representa mais de 20 milhdes de pessoas.

E continua: Na definicdo de Karl Engisch, o Direito €, historicamente, produto de
interesses; como tal, deve ser visto como algo que estd a servico da sociedade.
Destinado a resolver e pacificar os interesses particulares e coletivos, ndo deve existir
constrangimento quando mudancgas na sociedade exigem configuracdo diferente das
leis e alteracdo da interpretacdo dos comportamentos™®.

A fim de balizar este entendimento, torna-se necessario utilizar o conhecimento
produzido por outras ciéncias que também se prestem a indicar novos rumos ao Direito. Esta é

a visdo de um juiz, para quem:

A todos vOs posso afirmar com irrefutavel seguranca que o Direito deve buscar,
também em outras ciéncias, sobretudo sociais e humanas, apoio e parceria para
afirmar seus principios, reorganizando, metodologicamente, estudos e pesquisas. (...)
Outras ciéncias indicam novos rumos ao Direito.

De fato, outras fontes de saber oportunizam que se reflita sobre a resisténcia dos

operadores juridicos em garantir o direito constitucionalmente assegurado aquelas

pessoas cuja orientacéo sexual se dirige a individuos do mesmo sexo*®’.

O mesmo entendimento foi manifestado por juiz, quanto a esta quest&o:

Tal posicionamento veio ao encontro da evolucdo dos costumes e da mudancga de
valores e conceitos de moral e pudor da atual sociedade, pois esta ndo pode mais

ignorar ou continuar colocando na marginalidade as relagdes homossexuais, ainda que

sua grande maioria seja composta de heterossexuais™®.

Deste modo, resta demonstrado que a omissao legislativa ndo constituiu barreira para
que o Poder Judiciario, por seus membros, conhecesse, analisasse e julgasse o pedido de
reconhecimento das unides homoafetivas, comportamento que encontra ressonancia na idéia
de que a concretizacdo do direito — em prestigio ao postulado normativo da igualdade — nao

encontra obstaculo na auséncia da norma prescrita no ordenamento juridico.

4.2. Realidade imposta ao Direito

O casamento homoafetivo pode ser entendido como uma realidade social que se vai

impondo ao Direito, razdo pela qual 13 (treze) dos juizes utilizam desse argumento para

188 SENTHOMOS, pp. 10-11.
189 SENTHOMOS3, p. 2.
199 SENTHOMO11, p.1.
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fundamentar suas decisdes, referindo-se a necessidade de oferecer seguranga juridica também
as unides homoafetivas, respeitando e concretizando a eficacia do Direito.
Um dos juizes, atento a esta nova realidade, assim afirmou:

Os tempos sdo outros, e a unido estavel de pessoas do mesmo sexo constitui uma
realidade imposta ao Direito. Seus operadores devem enfrenta-la desapegados de
dogmas religiosos e preconceitos sociais. 1sso porque, a sociedade convive com ela.
As estatisticas mostram que 10% a 15% da populacdo nacional é composta de unifes

estaveis de pessoas do mesmo sexo, 0 que representa mais de 20 milhdes de

pessoas™®.

Outros juizes lembraram, por exemplo, que o Censo Demogréafico de 2010, realizado
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, revelou que havia no Brasil mais
de 60 mil familias formadas por pessoas do mesmo sexo, embora 0 nimero possa ser bem
maior, “(...), uma vez que a pesquisa ¢ anterior ao julgamento do STF (2011), quando muitas
familias ainda ndo declaravam que eram formadas por pessoas do mesmo sexo0”%,

Neste contexto populacional e com vistas ao reconhecimento igualitario de direitos,
mandamento constitucional, o argumento sociojuridico validado pela maioria dos juizes se
demonstra perfeitamente no entendimento de um dos juizes, que entende que:

Negar 0 acesso a estas pessoas aos mesmos direitos civis que gozam as pessoas
heterossexuais configura uma forma legalizada de segregacdo e isso ndo representa o
espirito da Constituicdo Federal. Os principios da igualdade e da dignidade da pessoa

humana foram erigidos a categoria de direitos fundamentais com a finalidade de

agregar e ndo excluir, acabar com as desigualdades, ndo criar barreiras'®.

Trata-se de um argumento sociojuridico porque o casamento homoafetivo tem como
protagonistas duas pessoas do mesmo sexo que querem se unir em casamento, formando uma
familia, e para isso precisam (ou precisavam) de um amparo juridico propriamente
inexistente. Enquanto sujeitos de direito, criaram uma expectativa normativa com relacdo ao
Direito, e esse lhes forneceu um aparato ou uma decisdo a seu favor, em defesa de seus
legitimos direitos.

A partir de decisdes dos Tribunais Superiores, passou a haver uma generalizacdo da
dimensdo normativa relacionada ao casamento homoafetivo, criando uma estrutura juridica
apta a atender e orientar as pessoas, em suas legitimas expectativas.

Pode-se dizer que foi criado, assim, um instrumento de orientagdo para a conduta
social das pessoas, apesar do “vazio normativo” ou da “omissdo legislativa” existente até

entdo.

191 SENTHOMOS, p. 10.
192 SENTHOMO12, p. 3.
19 SENTHOMOS, p. 10.
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Este entendimento social, politico e juridico foi apreendido pelas cortes superiores
que, por seus membros, passaram a ressaltar a necessidade de que o Direito viabilizasse a
atualizacdo da interpretacdo das regras, no mundo contemporaneo. Este €, por exemplo, o
entendimento do Ministro Saloméo, do STJ, para quem:

Com a transformacdo e evolugcdo da sociedade, necessariamente também se
transformam as instituicbes sociais, devendo, a reboque, transformar-se a analise
juridica desses fenbmenos.

O direito é fato, norma e valor - qual cléssica teoria tridimensional de Miguel Reale -,

razdo pela qual a alteracdo substancial do fato deve necessariamente conduzir a uma

releitura do fenémeno juridico, a luz dos novos valores™,

O Ministro afirmou que o Brasil ainda caminha a passos lentos no reconhecimento de
direitos dos casais homoafetivos e que tal lentiddo caracteriza a urgéncia da necessidade de
sintonia entre 0 mundo dos fatos e o direito para a efetivacdo da protecdo que o cidaddo
homossexual anseia e merece do Estado, tendo concluido que:

Nesse campo, a bem da verdade, o Brasil ainda caminha a passos lentos para o
reconhecimento legal dos direitos dos pares homoafetivos, contrariamente ao que
fizeram diversos paises que se adiantaram no reconhecimento legal ou do casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, ou das chamadas "parcerias domésticas" entre
homossexuais, em alguns paises chamadas unides registradas, parcerias registradas,
acordos de beneficiarios ou ainda beneficiarios reciprocos™.

4.3.  Premissas fundamentais para acolhimento das causas.

A maioria dos juizes, na apreciacdo e acolhimento das causas relativas ao casamento
homoafetivo, apresentou, embora nem sempre de forma organizada e completa, distintas
premissas que sdo fundamentais a apreciacdo do mérito, também entendidas como requisitos
para verificacdo da pertinéncia tematica da controvérsia constitucional, como pode ser
observado no QUADRO 1.

O Ministro Fux resume estas premissas fundamentais, salientando, inclusive, que
varias delas vinham bem retratadas nas peti¢des iniciais e em diversas manifestacdes dos

amici curiae. S40 as seguintes™®®:

19 SALOMAO, Luis Felipe. Relatério do Ministro — Recurso Especial n® 1.183.378 — RS (2010/0036663-8),
em que o recorrido € o ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, p. 11.

195 |dem, p. 19. Para o Ministro, sdo exemplos de paises que reconheceram o casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo: Argentina, Africa do Sul, Holanda, Bélgica, Suécia, Canad4, Espanha, Portugal e em diversas
Unidades Federativas dos Estados Unidos, como nos Estados de Massachusetts, New Hampshire, New Jersey,
Connecticut, lowa e Vermont.

9% Em seu voto, o Ministro Luiz Fux organizou e reafirmou estas premissas, na medida em que vinham
retratadas nas peticOes iniciais e em diversas manifestaces de entidades representativas da questdo homoafetiva,
e que atuaram como interessadas na causa.
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» A homossexualidade é um fato da vida: ha individuos que sdo homossexuais e,
na formulacdo e na realizacdo de seus modos e projetos de vida, constituem
relacdes afetivas e de assisténcia reciproca, em convivio continuo e duradouro —
nem sempre puablicos, seja por questbes de foro pessoal ou, ainda, para evitar a
discriminacdo — com pessoas do mesmo sexo, vivendo, pois, em orientagdo sexual
diversa daquela em que vive a maioria da populacéo;

» A homossexualidade ¢ uma orientacdo e ndo uma opc¢do sexual: é de curso
corrente a percepcdo relatada pelos diversos amici curiae, envolvidos nas agdes
apreciadas pelo STF, de que a homossexualidade néo constitui doenga, desvio ou
disturbio mental, mas apenas uma caracteristica da personalidade do individuo.
Sendo assim, ndo parece razoavel imaginar que, mesmo no seio de uma sociedade
ainda encharcada de preconceitos, tantas pessoas escolhessem voluntariamente um
modo de vida descompassado das concepcGes morais da maior parte da
coletividade, sujeitando-se, sponte prépria, a discriminacgdo e, por vezes, ao 0dio e
a violéncia. Independentemente da origem da homossexualidade — isto é, se de raiz
geneética, social, ambas ou quaisquer outras —, tem-se como certo que um individuo
é homossexual simplesmente porque o é. Na verdade, a Unica opgdo que O
homossexual faz é pela publicidade ou pelo segredo das manifestacdes exteriores
desse traco de sua personalidade. Determinada — ou pré-determinada — a sua
orientacdo sexual, resta-lhe apenas escolher entre vivé-la publicamente, expondo-
se a toda sorte de reacGes da sociedade, ou guarda-la sob sigilo, preservando-a sob
0 manto da privacidade, de um lado, mas, de outro, eventualmente alijando-se da
plenitude do exercicio de suas liberdades.

» A terceira premissa €, a rigor, um desdobramento das anteriores: a
homossexualidade n3o é uma ideologia ou uma crenca. E, apenas, um modo de
ser.

» A quarta das premissas é a de que 0os homossexuais constituem entre si relacfes
continuas e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos, com o propdsito de
compartilhar meios e projetos de vida. Isso simplesmente ocorre, como sempre
ocorreu (ainda que, em muitos casos, secretamente) e decerto continuara a ocorrer.
De acordo com os primeiros resultados definitivos do Censo 2010 do IBGE
atualmente ha mais de 60 (sessenta) mil uniées homoafetivas declaradas no Brasil,
sendo perfeitamente presumivel que muitas outras ndo tenham sido declaradas no

ualtimo recenseamento populacional do pais.
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» A quinta premissa nao ¢é fatica, mas juridica: ndo ha& qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de unides
homoafetivas. Nao existe, no direito brasileiro, vedacédo as unides homoafetivas,
haja vista, sobretudo, a reserva de lei instituida pelo art. 5° inciso IlI, da
Constituicdo Federal de 1988, para a vedacdo de quaisquer condutas aos
individuos. Poder-se-ia dizer, com algum cinismo, que se trata de “ato juridico
inexistente”, vetusta e miope categorizacdo, felizmente ha muito abandonada. E
curioso recordar, alids, que as classicas licbes do Direito Civil ndo raro
mencionavam, como exemplo de “ato juridico inexistente”, o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Como ja se sabia em Roma, ubi societas, ibi jus - onde
estd a sociedade, esta o direito — o direito segue a evolugédo social, estabelecendo
normas para a disciplina dos fenémenos ja postos. N&o é diferente neste caso: o ato
de constituicdo da unido homoafetiva existe, ocorre e gera efeitos juridicamente

relevantes, que, portanto, merecem tratamento pelo direito.

Neste compasso, portanto, conclui o Ministro Fux que:

a vexata quaestio, pois, ndo é saber se as unides homoafetivas encontram amparo na
Constituicdo e no direito infraconstitucional. Tem-se por sabido que sim. Cuida-se,
entdo, de dizer qual o tratamento juridico a ser conferido, de modo
constitucionalmente adequado, a unido homoafetiva, ou melhor, se a estas deve ser
estendido o tratamento juridico dado a unido estavel entre homem e mulher.

E de se observar, quanto a este topico, que o entendimento do Ministro Fux coincide
com o que dissemos acerca da experiéncia do preconceito vivido pelo casal homoafetivo,
sobre cujos fundamentos tratamos no capitulo 1.

Mesmo que ja dito antes, ndo é demais registrar novamente que o tema revolve
preconceitos ainda muito disseminados e arraigados na sociedade brasileira.
Independentemente do resultado deste julgamento, a sua repercussdo social serad
imensa e sdo, em boa parte, imprevisiveis as suas consequéncias. Mas assim sera toda
vez que as liberdades essenciais dos individuos — em especial aquelas ligadas a sua
identidade — forem alvo de ameacgas do Estado ou dos particulares e o Supremo
Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo, for convocado a assegurar a
protecéo os direitos fundamentais*®.

197 Fazemos especial referéncia as obras de CROCHIK, 2006, op. cit., p. 13 e MELLO, 2013, op. cit., p. 10.
198 \/oto do Ministro Luiz Fux, pp. 666-668.
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4.4. Temaainda impregnado de preconceitos

Todas as sentencas analisadas reconhecem que a unido conjugal e o casamento
homoafetivo estdo impregnados de preconceitos, ainda muito disseminados e arraigados na
sociedade brasileira, ndo exclusivamente, mas essencialmente nos moldes da discusséo tedrica
apresentada no capitulo 1, que tratou da experiéncia do preconceito.

Um dos juizes sentenciantes acentuou que a dindmica do Direito é, sobretudo, um
combate a estigmatizacdo de grupos sociais, fato que destoa da atual Constituicdo federal, que
é fruto de um processo social objetivando a isonomia de direitos e um claro combate aos
diversos panoramas discriminatorios havidos no Brasil. Como afirma esse juiz:

Vale lembrar que a historia brasileira € marcada por casos de opressdo de
minorias étnicas, escravidao de povos, marginalizacdo de casais formados em
casamentos que a época eram indissolUveis, destrato em relagdo a filhos
adotados ou tidos fora do matriménio, a ineficiéncia da tutela jurisdicional no

combate a violéncia doméstica®®.

Pouco mais da metade dos juizes consideram que a inser¢do da terminologia
exclusivamente heteroafetiva na Constituicdo Federal e em outros textos legais € resultado da
pressdo politica de grupos conservadores, em grande parte atrelados as instituicdes religiosas,
bem como é também resultado da omissao legislativa, pelos citados e mesmos motivos.

Assim esclarece este Juiz, afirmando que:

Em que pese legitimo e livre o exercicio de suas convicg¢Oes politicas e teoldgicas,
respeito igual merece ser dado aqueles que nao compartilham com a mesma visdo de
mundo. Se hé liberdade de escolha de credo, idéntica liberdade é conferida a formagéo
das relagbes afetivas. Ademais, nossa atual forma de Estado preserva a laicidade,
separando-o de qualquer religido, ainda mais nesse pais, em que ha um incontavel

nimero de crencas®®.

No mesmo sentido, outro juiz assim se expressa:

(...) ¢ bom lembrar, para que ndo haja duvida alguma quanto as fontes de interpretacdo
utilizadas, que nédo cabe o uso da dogmatica religiosa.

As interpretacfes das religides em temas de interesse da sociedade sdo, em sua
maioria, muito duras, quando conflitam com seus dogmas. O problema é que a
sociedade se modificou muito no altimo século, resultado da secularizacdo, de modo
gue ela apresenta novas relagdes, novas necessidades, que as religides, engessadas por

dogmas, ndo conseguem se adaptar®®*.

Referindo-se a esséncia do conceito de democracia, outro juiz entende que:

19 SENTHOMO4, p. 5.
200 | dem.
201 SENTHOMOS, p. 8.
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(...) consiste na busca de solugbes negociadas, sem apelo para a violéncia, para 0s
diversos conflitos que ndo deixam de vicejar no seio da sociedade. Neste contexto, ha
a necessidade de se respeitar a pluralidade nascida na heterogeneidade de convic¢oes.
H4, portanto, uma necessidade de que se entenda e promova uma sociedade plural,
onde convivam diferentes visGes que, apesar das divergéncias, admita uma sintonia,
gue possibilitem uma convivéncia pacifica. A convivéncia cultural destes inimeros
segmentos passa a ser um exercicio democratico diério, cujo processo de decisdo e
normatizacdo somente sdo legitimos quando concorrem vontades inclusivas e
discursivas de todos 0s segmentos sociais.

Esclarecido tal fato, tem-se que um dos nortes a serem seguidos para esta convivéncia
harmonica € a tolerancia, que assume relevante papel como mediador dos conflitos
existentes entre 0s Varios grupos sociais e instrumentos, eficaz para uma democracia
plena. (...)

A tolerancia reconhece, antes de tudo, a liberdade do individuo ndo sé para eleger as
convicgdes que irdo orientar o seu modo de vida sem ser molestado, mas também para
troca-las ou abandona-las a qualquer momento. Sua finalidade é instrumental, pois
tem por objetivo permitir a paz publica na convivéncia com a diferenga.

Nesta perspectiva, ndo fica dificil vislumbrar como a tolerancia esta intimamente
associada aos direitos e liberdade individuais. Inicialmente associada a liberdade
religiosa, a tolerancia também exigiu o reconhecimento da liberdade de pensamento,
com o reconhecimento da existéncia de uma consciéncia individual e de espagos
intimos de cada um que sdo indevassaveis.

A filosofia da tolerancia permitiu que fossem delineados o0s primeiros conceitos de
liberdade, que se traduziam no conceito de liberdade negativa, que protege aquele
espaco intimo da consciéncia, livre de coacles e de interferéncias externas. Deste
modo, embora seu conteldo inicial visasse a defesa da liberdade religiosa, passou-se

depois a abranger a defesa de qualquer liberdade®?.

Citado por diversos juizes como uma espécie de paradigma, o voto exarado pela
Ministra Carmen Ldcia ressalta que:

a conquista de direitos é tao dificil quanto curiosa. A luta pelos direitos é ardua para a
geracdo que cuida de batalhar pela sua aquisi¢do. E parece uma obviedade, quase uma
banalidade, para as geracbes que os vivem como realidades conquistadas e
consolidadas.

Este julgamento demonstra que ainda ha uma longa trilha, que é permanente na
histéria humana, para a conquista de novos direitos. A violéncia continua, minorias
sdo violentadas, discriminacfes persistem. Veredas ha a serem palmilhadas, picadas

novas hé a serem abertas para o caminhar mais confortavel do ser humano®®.

Ao declarar, em seu voto, a procedéncia das a¢des, assim concluiu seu pensamento:

Fago-o0 enfatizando, inicialmente, que ndo se esta aqui a discutir, nem de longe, a
covardia dos atos, muitos dos quais violentos, contrarios a toda forma de direito, que a
manifestagcdo dos preconceitos tem dado mostra contra os que fazem a opgdo pela
convivéncia homossexual.

Contra todas as formas de preconceito, contra quem quer que seja, hd o direito
constitucional. E este é um tribunal que tem a fungéo precipua de defender e garantir
os direitos constitucionais. E, reitere-se, todas as formas de preconceito merecem

202 SENTHOMO®, p. 2.
203 Complementa seu voto lembrando que “Bobbio afirmou, na década de oitenta do séc. XX, que a época nio
era de conquistar novos direitos, mas tornar efetivos os direitos conquistados”.
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repudio de todas as pessoas que se comprometam com a justica, com a democracia,
mais ainda os juizes do Estado Democrético de Direito.

Até porque, como afirmaram muitos dos advogados que assumiram a tribuna, a
escolha de uma unido homoafetiva é individual, intima e, nos termos da Constitui¢éo
brasileira, manifestacdo da liberdade individual.

(...) E certo; nem sempre a vida ¢é entendivel. E pode-se tocar a vida sem se entender;
pode-se ndo adotar a mesma escolha do outro; sé ndo se pode deixar de aceitar essa
escolha, especialmente porque a vida é do outro e a forma escolhida para se viver ndo
esbarra nos limites do Direito. Principalmente, porque o Direito existe para a vida, ndo

a vida para o Direito®.

Neste contexto, portanto, a Constituicdo Federal traz como clausula pétrea inserida nos
principios fundamentais a dignidade da pessoa humana como um dos elementos fundamentais
do estado democratico de direito, o que significa dizer que qualquer discriminacdo baseada

em caracteristicas pessoais individuais ha de ser plenamente abolida.

4.5.  Principio da Igualdade e da Dignidade Humana.

Todos os dezesseis juizes fundamentam suas sentencas nos direitos previstos nos
artigos da Constituicdo Federal, tendo por alicerce os principios do respeito a dignidade
humana, o direito a igualdade e a isonomia de tratamento de todos perante a lei, sem distin¢éo
de qualquer natureza, inclusive de sexo. Quinze (15) sentencas, ou noventa e trés virgula
quatro por cento do total (93,4%), classificam a decisdo do STF como uma deciséo historica
que veio ao encontro do principio constitucional da igualdade de todos os cidaddos e, por
decorréncia logica, de sua dignidade como seres humanos, abominando quaisquer formas de
discriminacdo.

Assim se manifesta um dos juizes:

Firmando minha conviccéo, comego por aclarar que o caso revelado pelos meandros
destes autos, transcende a uma simples questdo de usurpagdo principioldgica da
dignidade da pessoa humana e da cidadania (art. 1°, 1l e Ill, CF/88), e dos direitos
fundamentais a igualdade (art. 5°, caput e |, CF/88), liberdade, intimidade (art. 5°, X,
CF/88) e proibicdo de discriminacdo (art. 3°, 1V, CF/88). Resvala, numa luminosa
evidéncia, na matriz estruturante do Estado Republicano de Direito: a democracia.
Isso porque, numa sociedade democrética, na qual o pluralismo e a convivéncia
harmonica dos contrarios devem subsistir, ndo ha espaco para prevaléncia de normas
juridicas que conduzam a interpretac@es polissémicas e/ou excludentes dos direitos de
minorias, como se da no bojo das normas que restringem a legitimacdo estatal as

relacdes puramente heteroafetivas®®.

E continua no aclaramento de suas convicgdes para definir seu julgamento:

204 \/oto Ministra Carmem Luicia, pp. 696-697.
205 SENTHOMOL, p. 9.
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A compreensdo literal de tais dispositivos criara, com efeito, uma odiosa e confinante
marginalizacdo social de pares, que acabara por estrangular a democracia e, via
obliqua, o proprio Estado Pluralista de Direito.

N&ao mais se admite, que vencida a primeira década do século XXI, seja negada a
uma parcela de cidadaos, sob as mais torpes justificativas, a plenitude de seus
direitos.

Num Estado Democratico ndo ha guarida para cidaddos de “segunda classe”, “quase
cidaddo” ou “meio-cidadao”, de quem sdo usurpados a fruicdo de direitos e garantias
fundamentais, notadamente, o direito personalissimo a livre escolha sexual e a
constituicdo de familia com acesso direto e/ou indireto ao casamento.

Nesse sentido ha ser entendida a importancia da existéncia de um Estado laico ou ndo-
confessional, como se consolidou no Brasil com a da separacdo do Estado e da Igreja,
desde o advento da Republica (Decreto n® 119-A, de 17/01/1890), haja vista que esta é
uma premissa bésica no acolhimento de todos 0s segmentos que compdem a sociedade
brasileira na constru¢do de “uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social” — como preconiza o preAmbulo da nossa Lei Maior.
Sustentar o contrario parece-me postura de quem langa os proprios olhos em sentido
contrario, para ndo ter que enxergar os enfaticos e irmanados conceitos constitucionais
de diversas matizes e seus efeitos irradiantes no campo da moral, da ética, da cultura e
do proprio Direito.

Cada juiz se manifesta de um modo diferente em suas sentencas, ora aprofundando
mais suas conviccdes, ora simplesmente se reportando ao que determinam a lei e julgamentos
anteriores, como o do STF.

E de um dos juizes analisados o entendimento seguinte:

(...) se o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido estavel para casais do mesmo
sexo, dando interpretacdo conforme a Constituicdo Federal (principios da igualdade e
dignidade da pessoa), para excluir qualquer significado do art. 1.723 do Cédigo Civil
que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como unidade
familiar, é porque o entendimento consolidado na Corte Maior é de que no nosso
atual sistema ja ndo subsiste a diferenciacdo juridica entre homens, mulheres e
homossexuais ou, para ser mais especifico, entre homossexuais e heterossexuais.
Portanto, concluiu-se que ndo se justifica tratamento distinto dos dois e que os direitos
civis devem estender-se, por analogia, aos homossexuais. (...)

Examinando a questdo a luz das observagdes de Alf Ross, € possivel sustentar cum
grano salis que o Supremo Tribunal Federal afirmou que ndo ha mais distin¢ao, no

ambito dos direitos civis, entre sujeitos heterossexuais e homossexuais (...)*.

Depreende-se que o entendimento supracitado determina observéncia e respeito aos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, que versam justamente sobre o
reconhecimento dos direitos fundamentais, pelo seu componente subjetivo, como limites a
atuacdo estatal em face do individuo. Baseando-se e citando CANOTILHO, para quem uma
das principais fungdes dos direitos fundamentais, sendo a principal, ¢ justamente a da “nao
discriminacao”, nocao que reafirma a importancia tanto da luta por reconhecimento de

direitos dos homossexuais quanto a observancia do valor da igualdade.

206 SENTHOMOS, pp. 6-7. Cita Alf Ross. Direito e Justica. Edipro, 2 ed., 2007, p. 197.
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Como bem esclarece um dos juizes:

A partir do principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos consagrados
na Constituicdo, a doutrina deriva esta funcdo priméaria e bésica dos direitos
fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como cidadaos
fundamentalmente iguais. Esta funcéo de ndo discriminagdo abrange todos os direitos.
(...) E ainda com uma acentuada radicalizacdo da funcio antidiscriminatéria dos
direitos fundamentais que alguns grupos minoritarios defendem a efetivacdo plena da

igualdade de direitos numa sociedade multicultural e hiperinclusiva®’.

Para este mesmo juiz, o Estado Democratico de Direito ndo pode se furtar a promogéo
do necessario equilibrio entre os valores sociais da cidadania, quais sejam: “a tolerancia, o
principio da maioria, o respeito as minorias, os direitos fundamentais, a justica social e o bem
comum”, apontando-0s como rol fundamental & ampla efetivacdo da igualdade como valor
constitucional e legal.

Corroborando o entendimento da maioria dos juizes, quanto a este ponto especifico da
discussdo deste estudo, colacionamos, ainda, 0s seguintes argumentos apresentados por dois
dos juizes, que consideramos como uma sintese e uma conclusdo do pensamento majoritéario
no &mbito das dezesseis sentencas sob anélise:

Em consectario com o objetivo de promover o bem de todos (art. 3°, IV da CF),
inevitavel pensar em “todos” como todas as pessoas, logo indispensavel trazer a esta
fundamentacdo, o principio da dignidade da pessoa e, por ser o principio mais amplo
consagrado na Constituicdo Federal, apenas reafirmo que a concretude deste principio
depende da capacidade do Estado de tratar a pessoa a partir da maxima Kantiana de
gue as pessoas deveriam ser tratadas como um fim em si mesmas. A limitagdo da
possibilidade de exercer a intimidade sexual de acordo com o desejo do sujeito atenta
contra a dignidade. E a garantia de um direito (no caso o casamento) a quem é
heterossexual e sem que haja a permissdo do mesmo direito ao individuo homossexual
é uma limitacdo de direito, posto que deixa de enxergar a pessoa como um fim em si
mesmo®®.

A exemplo, dentre outros multiplos possiveis, lanco o foco mais aceso ao preceito
constitucional da igualdade, erigido a categoria de direito fundamental, que exorta que
"todos séo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza” (art. 5°, caput,
CF/88) e que "homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos
desta Constituicdo™ (art. 5°, I, CF/88).

Os conceitos constitucionais, em suas diferentes categoriza¢Ges, foram encampados
pela Carta Maior para que a nacgdo brasileira possa caminhar, mais resoluta e
facilitadamente, em direcdo a si mesma, de tempos em tempos assinando o mais
eloquente atestado de evolucdo democratica ao alcancar o status de uma civilizacao
avancada, na qual preconceitos ancestrais, vertidos as minorias, dentre as quais se
incluem os cidaddos homoafetivos, sejam combatidos e extirpados do seio social.

Cumpre ressaltar que, em seu voto, a Ministra Carmem Lucia, manifestando-se quanto

ao principio da igualdade entre todas as pessoas, na linha da perspectiva teorica discutida no

27 SENTHOMO®, p. 3.
28 SENTHOMO12, p. 5.
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capitulo 3 desta dissertacdo

29 reafirmou que aqueles que fazem opcdo pela unido

homoafetiva ndo podem ser desigualados em sua cidadania. Seu entendimento foi assim

exarado:

A discriminacdo é repudiada no sistema constitucional vigente, pondo-se como
objetivo fundamental da RepuUblica, expresso, a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, na qual se promova “o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (Art. 3°, inc. III).

Se a Republica pde, entre os seus objetivos, que o bem de todos haverd de ser
promovido sem preconceito e de qualquer forma de discriminagdo, como se permitir,
paralelamente, seja tida como valida a inteligéncia de regra legal, que se pretenda
aplicada segundo tais principios, a conduzir ao preconceito e a discrimina¢do?
Realca-se, aqui, o principio da igualdade, porque se tem o direito de ser tratado
igualmente no que diz com a prdpria humanidade e o direito de ser respeitado como
diferente em tudo € a individualidade de cada um. A escolha da vida em comum com
quem quer que seja é uma eleicdo que concerne a propria condi¢cdo humana, pois a
afei¢do nutrida por alguém é o que pode haver de mais humano e de mais intimo de
cada um.

Aqueles que fazem opgdo pela unido homoafetiva ndo podem ser desigualados em sua
cidadania. Ninguém pode ser tido como cidad@o de segunda classe porque, como
ser humano, ndo aquiesceu em adotar modelo de vida ndo coerente com o0 que a
maioria tenha como certo ou valido ou legitimo.

E a igual cidadania é direito fundamental posta na prépria estrutura do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo). Seria de se indagar se
gualquer forma de preconceito poderia acanhar a cidadania de quem, por razdes de
afeto e opgbes de vida segundo o sentir, resolvesse adotar modo de convivéncia
estavel com outrem que n&o o figurino tido como “o comum”.

Sao “desigualados em sua cidadania” aqueles que ndo tém seus direitos legitimamente

garantidos, como se fossem “cidaddos de segunda classe”, como se a ordem juridica devesse

ser aplicada diferentemente as pessoas em funcdo de algumas de suas caracteristicas,

quaisquer que sejam.

O Ministro Celso de Mello também proclamou o entendimento de que a igualdade é

valor cuja observacdo a todos importa, vez que:

Os exemplos de nosso passado colonial e o registro de praticas sociais menos antigas
revelam o tratamento preconceituoso, excludente e discriminatério que tem sido
dispensado a vivéncia homoerdtica em nosso Pais.

Por isso, Senhor Presidente, é que se impde proclamar, agora mais do que nunca, que
ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer
restri¢des de ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual.

Neste voto, esclarece o ministro que esta afirmacéo ndo pode ser entendida como uma

proclamacdo retdrica, mas como um reconhecimento - que decorre das lutas travadas

primeiramente pelo individuo, em seu processo de autoconhecimento e, depois, de

29 AVILA, 2013, op. cit.
219 \/oto Ministra Carmem Luicia, pp. 701-702.
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singularizagcdo, bem como, posteriormente, pelos grupos sociais, a exemplo da luta por
reconhecimento discutida por HONNETH?", e que emerge do quadro das liberdades publicas
— das quais resulta a legitima compreensdo de que o Estado ndo pode adotar medidas nem
formular prescri¢cbes normativas que provoquem, por efeito de seu contetido discriminatorio,
a exclusdo juridica de grupos, minoritarios ou ndo, que integram a comunh&o nacional.

Neste contexto, acentua que o STF, pela natureza eminentemente constitucional da
clausula impeditiva de tratamento discriminatério, deve velar pela integridade dessa
proclamacdo, pois assim estara viabilizando a plena realizacdo dos valores da liberdade, da
igualdade e da ndo-discriminacao, que representam fundamentos essenciais a configuracéo de
uma sociedade verdadeiramente democratica.

E, continua seu voto:

Busca-se, com o acolhimento da postulagdo deduzida pelo autor, a consecucdo de um
fim revestido de plena legitimidade juridica, politica e social, que, longe de dividir
pessoas, grupos e instituicfes, estimula a unido de toda a sociedade em torno de um
objetivo comum, pois decisdes — como esta que ora é proferida pelo Supremo Tribunal
Federal — que pdem termo a injustas divisdes, fundadas em preconceitos inaceitaveis e
que ndo mais resistem ao espirito do tempo, possuem a virtude de congregar aqueles
gue reverenciam os valores da igualdade, da tolerancia e da liberdade.

Esta decisdo — que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura respeito a
liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia a dignidade da
pessoa humana e que, rompendo paradigmas historicos e culturais, remove obstaculos
gue, até agora, inviabilizavam a busca da felicidade por parte de homossexuais vitimas
de tratamento discriminatério — ndo é nem pode ser qualificada como decisdo
proferida contra alguém, da mesma forma que ndo pode ser considerada um
julgamento a favor de apenas alguns.

Salienta o referido Ministro que, com esse julgamento, o Brasil da um passo
significativo contra a discriminacgdo e contra o tratamento excludente que tém marginalizado
grupos minoritarios em nosso Pais, 0 que torna imperioso acolher novos valores e consagrar
uma concepcao de Direito fundada em nova visao de mundo, superando os desafios impostos
pela necessidade de mudanca de paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de Estado,
a instauracdo e a consolidacdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva.

Aproximadamente um terco dos juizes, fundamentados especialmente nas
consideracBes feitas por ministros do STF, trazem & pauta o direito a busca da felicidade
humana como requisito a realizacdo da pessoa, elemento insuperavel da busca humana por
realizacdo, como um verdadeiro postulado constitucional implicito e como expressdo de uma
idéia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana, razdo porque

ndo pode desta ser desarticulado.

' HONNETH, 2011, op. cit.
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O Ministro Celso de Mello, quanto a este aspecto, reconhece

(...) que o direito a busca da felicidade — que se mostra gravemente comprometido,
quando o Congresso Nacional, influenciado por correntes majoritarias, omite-se na
formulacdo de medidas destinadas a assegurar, a grupos minoritarios, a fruicdo de
direitos fundamentais — representa derivacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, qualificando-se como um dos mais significativos postulados constitucionais
implicitos cujas raizes mergulham, historicamente, na propria Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica, de 04 de julho de 1776.

Apoiando-se e citando Stephanie Driver, também qualificou o direito a busca da

felicidade como prerrogativa fundamental inerente a todas as pessoas:

Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminista, 0 governo existe
para proteger o direito do homem de ir em busca da sua mais alta aspiracdo, que é,
essencialmente, a felicidade ou o bem-estar. O homem é motivado pelo interesse
préprio (sua busca da felicidade), e a sociedade/governo é uma construcdao social
destinada a proteger cada individuo, permitindo a todos viver juntos de forma

mutuamente benéfica®?.

Neste contexto, o referido Ministro acentuou, em sua reflexdo, que a busca da

felicidade qualifica-se como mais do que mero direito:

O postulado constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do
nucleo de que se irradia o principio da dignidade da pessoa humana, assume papel de
extremo relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua propria teleologia, como fator de neutralizagdo de
praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais®.

Por estas razfes, quanto a este ponto, concluindo suas consideracdes, entendeu ser

irrecusavel:

(...), desse modo, considerado o objetivo fundamental da Republica de “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo” (CF, art. 3°, IV), que o reconhecimento do direito a busca da
felicidade, enquanto ideia-forca que emana, diretamente, do postulado constitucional
da dignidade da pessoa humana, autoriza, presente o0 contexto em exame, 0
rompimento dos obstaculos que impedem a pretendida qualificacdo da unido civil

homossexual como entidade familiar®*,

A busca da felicidade de uma pessoa singular ou de duas pessoas que desejam se

casar, sejam elas homossexuais ou heterossexuais, significa, como se pode depreender, a

procura do que é melhor para ela mesma e para aquelas a quem ama, como protagonistas de

212 DRIVER, Stephanie Schwartz. A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos. Traducdo de
Mariluce Pessoa. Jorge Zahar Editor Ltda. Sdo Paulo. 2006, pp. 32-35.
213 STF. Acdo Direta De Inconstitucionalidade n° 4.277/ Distrito Federal. Relatério dos Ministros, pp. 836-

840
214

Idem, voto do Ministro Celso de Mello, op. cit., pp. 852-861.
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uma existéncia que precisa de significado(s) e de realizacbes, ou seja, existéncia que se
completa com bem-estar, estado natural da felicidade.

Esta busca é propria do ser humano que procura em suas relagdes sociais
oportunidades de mudancas do e no ambiente em que vive, seja como autor ou ator; é propria
do ser humano que deseja alcancar um proposito para a missao de vida por ele estabelecida, e
que exige o concurso de uma outra pessoa para alcancar a satisfagdo com a vida.

Outra via para a felicidade de uma pessoa € a do compromisso, 0 que se relaciona com
a busca de gratificacdo para o existir, por meio de experiéncias humanas que a envolvam
completamente, como é o caso do casamento, pelo seu significado social e juridico.

O casamento, como um meio de alcangar a felicidade, exige a utilizacdo de todas as
competéncias humanas a servigo de algo maior do que o préprio eu, como forma de realizacao
humana a partir da perspectiva do eu no outro, criando um “nés”, contexto no qual a busca da
felicidade (na unido homoafetivas) também significa a possibilidade de concretizar uma
aspiracdo social e o desejado bem-estar, perspectiva fundamental ao reconhecimento de

direitos, inclusive o que determina respeito a integralidade da dignidade humana.

4.6.  Mudancas no conceito de familia

Todas as dezesseis sentencas analisadas requerem a conversdo da unido estavel
homoafetiva em casamento, sendo que da andlise de seus fundamentos destaca-se um novo
preceito constitucional, que amplia o conceito de entidade familiar e até mesmo de familia.

Nos estritos termos do art. 226, da Constituicdo Federal, a familia é a base da
sociedade e tera protecdo especial do Estado®’. Para efeitos dessa protecdo, o conceito de
familia foi ampliado, com vistas a reconhecer, como entidade familiar, a unido estavel entre
homem e mulher, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

Dos dezesseis juizes, 75% apoiam-se em votos dos membros do STF ou no voto do
Ministro Luis Felipe Salomé&o, do STJ, exarado a época em que foi relator de recurso especial
— Resp., em que duas mulheres, alegando relacionamento estavel, pablico, duradouro e com
fins de formacdo de familia, havia trés anos, requereram habilitagdo para a celebracdo do
casamento junto a dois Cartorios de Registros Civis de Porto Alegre - RS, pedido este que
Ihes fora negado pelos respectivos titulares. Nos autos do Resp., 0 Ministério Publico do

Estado do Rio Grande do Sul se encarregara da defesa do Estado e, portanto, era o recorrido.

2% Como afirma o Ministro Salomdo: “Sem ressalvas, sem reservas, sem ‘poréns’”, quanto a forma de
constituicdo dessa familia.
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Em ambos as casos, tanto o pedido de reconhecimento da Unido Estavel homoafetiva,
quanto o do Casamento, as partes envolvidas postulavam o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, de modo a gozar do reconhecimento que o
Estado, como regra geral e em decorréncia de norma escrita tanto na Constituicdo Federal (8
3% do art. 226, CF ) quanto no Cddigo Civil vigente , em seu art. 1.723, concede a unido
estavel entre homem e mulher.

Entendemos que tal pedido e seus fundamentos constitucionais encontra fundamento
nas teorias tanto de HONNETH quanto de AVILA porque, por um lado, refletem justamente a
luta por reconhecimento de direitos, decorréncia natural da consciéncia de si-proprio que o ser
singular adquire ao ver-se confrontado e negado no outro, diferente, mas autdnomo e, por
outro lado, concretizam a igualdade como valor superior, de observacao obrigatéria e a todos
imposto, que se materializa tanto no principio quanto na garantia da propria igualdade,
instrumento a servico da cidadania, ambos com assento constitucional, no artigo 5°, caput, da
Carta da Republica.

Neste diapasdo, também o Ministro Fux, ao interpretar o caput do art. 226, da
Constituicdo Federal, verificou tratar-se de garantia institucional, a da familia, que serve a
preservacdo do instituto como ambiente e veiculo de reconhecimento e de concretizacdo de
direitos fundamentais. Citando BONAVIDES, esclareceu que a referida garantia institucional
estaem

assegurar a permanéncia da instituicdo, embargando-lhe a eventual supressdo ou
mutilagdo e preservando invariavelmente o minimo de substantividade ou

essencialidade, a saber, aquele cerne que nédo deve ser atingido nem violado, (...), sob

pena de perecimento dessa instituicio protegida®®.

Relevante observar que a vedacdo de discriminacdo, decorrente inclusive da
orientagdo sexual®’, fundamento tanto dos votos dos Ministros do STF quanto dos Juizes que
exararam as decisdes ora analisadas, ndo encontra, do nosso ponto de vista, qualquer outro

fundamento tedrico ou juridico que melhor possa explicar-lhe justificadamente a existéncia.

216 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.
542.

217 Referimo-nos ao fundamento explicitado por todos os Ministros do STF, em seus votos proferidos por
ocasido do julgamento da ADI e ADPF comentados neste capitulo. Observe-se que o entendimento de que a
vedacdo de discriminagdo por decorréncia de orientagdo sexual ndo estd explicito no texto da Constituicdo
Federal, mas resulta de construcdo pretoriana no sentido de decorrer logicamente da vedagdo a discriminagéo
injustificada por sexo , ja que “ todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...), I. homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes (...)”, conforme Artigo 5°, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.
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Neste mesmo sentido, lembrando licdo de TEPEDINO, observamos que o Ministro
Fux afirma que a ordem constitucional instituida em 5 de outubro de 1988 funcionalizou o
conceito juridico de familia, de modo que:

0 centro da tutela constitucional se desloca do casamento para as relacdes familiares
dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes; e que a milenar protecdo da familia
como institui¢do, unidade de producdo e reprodugdo dos valores culturais, éticos,
religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros|...].

Assim sendo, a familia, embora tenha ampliado, com a Carta de 1988, o seu prestigio
constitucional, deixa de ter valor intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela
juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental,
tutelada na medida em que - e somente na exata medida em que - se constitua em um
nacleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promogéo

da dignidade dos seus integrantes®®.

E, adentrando seu entendimento:

Tem-se, pois, que a protecdo constitucional da familia ndo se deu com o fito de se
preservar, por si s6, o tradicional modelo biparental, com pai, mée e filhos. Prova
disso é a expressa guarida, no § 4.° do art. 226, das familias monoparentais,
constituidas apenas pelo pai ou pela mée e pelos descendentes; também ndo se
questiona o reconhecimento, como entidade familiar inteira, dos casais que, por opgéo
ou circunstancias da vida, ndo tém filhos. Bem ao contrério, a Constituicdo de 1988
consagrou a familia como instrumento de protecdo da dignidade dos seus integrantes e
do livre exercicio de seus direitos fundamentais, de modo que, independentemente de
sua formacdo — quantitativa ou qualitativa —, serve o instituto como meio de
desenvolvimento e garantia da existéncia livre e autbnoma dos seus membros.

Dessa forma, o conceito constitucional p6s-1988 de familia despiu-se de materialidade
e restringiu-se a aspectos meramente instrumentais, merecendo importancia t&o-
somente naquilo que se propde a protecdo e promogdo dos direitos fundamentais dos
individuos. Em sintese, ndo pode haver compreensdo constitucionalmente adequada

do conceito de familia que aceite 0 amesquinhamento de direitos fundamentais®®.

Esta €, sem qualquer duvida, uma questdo decisiva, segundo o Ministro Ayres Britto,

analisada no contexto da decisdo do STF, pois a instituicdo familiar deve ser entendida

(...) em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. Logo, familia como fato

cultural e espiritual a0 mesmo tempo (ndo necessariamente como fato bioldgico)?®.

Em seu voto vencedor, o Ministro Ayres Britto citou diversos artigos constitucionais e
infraconstitucionais para, ao final, dizer que, nesta legislacéao:

(...) permanece a invaridvel diretriz do ndo-atrelamento da formacdo da familia a
casais heteroafetivos nem a qualquer formalidade cartoréria, celebracdo civil ou

28 TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Civil-Constitucional das Relagdes Familiares. In Temas de Direito
Civil. 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 397-398.

219 \/oto Ministro Luiz Fux, op. cit., pp. 669-670.

220 \/oto Ministro Ayres Britto, op. cit., p. 31
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liturgia religiosa; vale dizer, em todos esses preceitos a Constituicdo limita o seu
discurso ao reconhecimento da familia como instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma

necessaria relagdo tricotdmica®*.

Ap0s analisar esta “complexa instituicdo social em sentido subjetivo”, concluiu que o

nacleo familiar é o principal locus

de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°), além de, j4 numa dimensdo de
moradia, se constituir no asilo “inviolavel do individuo”, consoante dic¢do do inciso
X1 desse mesmo artigo constitucional.

E razoavel observar, pelo entendimento esposado pelo voto do Ministro Ayres Britto,

especialmente apds citar os artigos 205, 227 e 230, que a melhor, sendo a Unica, conclusao

consequente a transbordar do texto constitucional é a que observa, com acurada atencéo, que a

Constituicdo Federal

(...) ndo faz a menor diferenciacdo entre a familia formalmente constituida e aquela
existente ao rés dos fatos. Como também néo distingue entre a familia que se forma
por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de inclinacdo homoafetiva.
Por isso que, sem nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para
compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia”
nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido

coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo do ser??.

E de se ressaltar que, em sua conclusdo, sentiu o Ministro Ayres Britto que:

Assim interpretando por forma ndo-reducionista o conceito de familia, penso que este
STF fara o que Ihe compete: manter a Constituicdo na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria for¢ar o nosso Magno Texto
a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou homofabico.
Quando o certo — data vénia de opinido divergente - é extrair do sistema de comandos
da Constituicdo os encadeados juizos que precedentemente verbalizamos, agora
arrematados com a proposicdo de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo & formacdo de uma autonomizada familia. Entendida esta, no ambito das
duas tipologias de sujeitos juridicos, como um ndcleo doméstico independente de
qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade,
continuidade e durabilidade. Pena de se consagrar uma liberdade homoafetiva pela
metade ou condenada a encontros tdo ocasionais quanto clandestinos ou
subterraneos®,

221 \/oto Ministro Ayres Britto, op. cit., pp. 31-32

222

Idem, op. cit., pp. 36-37.

22 |hidem, pp. 38-39
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Em consonancia com a decisdéo do STF, que garantiu efetividade ao texto
constitucional, e com o animus presumivelmente voltado para a ampliagdo e concretizacéo
dos direitos fundamentais, assim se expressou um dos juizes:

Vé-se, em cognicdo clara, por intermédio dessa acdo afirmativa do legislador em
ampliar o conceito de entidade familiar, que a ratio legis foi a de privilegiar a familia
socio-afetiva a luz da dignidade da pessoa humana.

Aqui, houve a supressdo de um sistema ultrapassado, fundado no modelo patriarcal e
hierarquizado (insito no Codigo Civil de 1916), que deu espaco a um novo sistema,
que resguarda sob o albergue do Estado as mdltiplas formatacGes de entidades
familiares que nele coexistem, desde que estas restem atadas com o lago mais visceral
gue permeia as relaces humanas — a afetividade.

Em decorréncia, aqueles outrora marginalizados, receberam tratamento diverso e
compensatorio, passando, no plano prético, ao status de familia, legitimadas e
tuteladas pelo Estado.

Com efeito, decorridos 23 (vinte e trés) anos da promulgagdo do texto constitucional,
me parece imperioso que se inclua na esteira das entidades familiares essa nova
modalidade de configuracdo familiar, mantida por pessoas do mesmo sexo, haja vista,
dentre outras razBes ja esposadas, que estas se fundam, igualmente, nos pilares da

afetividade®*.

Quatorze juizes, a partir do fato social de que a familia toma novas configuracdes e
tipos, obedecendo a principios da afetividade, ostensibilidade e estabilidade, e a partir do fato
de que o § 4° do art. 226, da Constituicdo Federal entende ndo ser necessaria a presenca de
um homem e uma mulher para poder constituir uma entidade familiar, como a denominada
familia monoparental, que dispensa a existéncia do casal (homem e mulher), bastando a
demonstracdo do afeto e do animus de constituir familia, requisitos genéricos do
reconhecimento da entidade familiar, concluem ou comprovam que o matriménio, 0 Sexo ou a
capacidade de procriar ndo sdao mais expressos como elementos fundadores da familia, ou
seja, ndo se caracterizam como essenciais a demonstracdo e ao reconhecimento, ou nao, da
existéncia de um nicleo familiar®®.

Neste contexto, assim se expressou um dos juizes:

A familia ndo é apenas um instituto social, mas também juridico, tanto que tem
protecdo especial iniciada com a Carta Magna e decorrente na legislacéo
infraconstitucional. Em andlise do ordenamento juridico, extrai-se que tanto o
constituinte como o legislador ordinario buscaram dar guarida a entidade familiar
através da formacdo de um escudo dos lagos de afetividade, elos que geram, assim,
consequentes direitos e deveres entre 0s integrantes da célula social.

A partir desse pressuposto, demonstra-se que o Direito de Familia, ao contrario dos
demais ramos do Direito Civil, ultrapassa o tratamento patrimonial, porquanto blinda
os vinculos familiares, no intuito de respeitar o preceito constitucional maximo que
irradia todos os demais direitos fundamentais do individuo: a dignidade da pessoa
humana. Portanto, o enfoque da protecdo constitucional e legal tem como base a

224 SENTHOMOL, p. 14.
2 SENTHOMO?2, p. 2.
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relacdo pessoal, sentimental, psicoldgica, social e afetiva, muito além da tradicional
relacdo puramente bioldgica antes preservada nas Leis Fundamentais e legislagdes
infraconstitucionais anteriores. Com o advento do recente Cadigo Civil, em 2002, essa
nova visdo de familia foi apenas ratificada e ampliada.

A concepcdo de familia unida pelo afeto permitiu o reconhecimento dessas diversas
novas familias que hoje circulam na contemporaneidade: uniGes estaveis,
monoparentais, avoengas € — como no caso em tela — as construidas a partir de casais

homoafetivos (...)%.

Outro juiz assim se manifesta:

Por fim, o que se augura, em verdade, e é 0 que mais importa nesta questéo, para que a
sociedade evolua de forma pacifica, equilibrada e harmoniosa, é que estejam presentes
nas familias, qualquer que seja sua formacdo, o amor familiar, o respeito, o
entendimento, a compreensdo, a orientagdo e a tolerancia, sentimentos e virtudes
imprescindiveis para o sadio desenvolvimento de seus integrantes.

Outro juiz, no mesmo diapasdo, corrobora esse agora intenso argumento em prol do

reconhecimento dos novos tipos de familia:

4.7.

Nesse passo, se os Ministros da Suprema Corte entenderam que a expressdao “entre o
homem e a mulher”, constante no § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal, é
discriminatéria, porque existentes, possiveis e validas as uniGes entre homem e
homem bem como entre mulher e mulher, ndo parece cabivel manter a
constitucionalidade das demais regras vigentes no ordenamento juridico brasileiro que
estabelecam essa discriminacdo, verdadeira segregacdo de alguns institutos a apenas
alguma espécie de seres humanos (0s heterossexuais).

O que o Supremo Tribunal Federal pretendeu, julgando tais acGes, foi fazer prevalecer
aqueles Valores, Principios e Objetivos face as regras discriminatérias existentes em
nosso arcabougo juridico, ndo permitindo que o afeto e 0 amor sirvam como razao de

discrimen para institutos como unio estavel, casamento e adogao, por exemplo®’.

Equiparacédo da unido estavel ao casamento

A decisdo unanime do STF, que, conforme ja se anotara, possui eficacia erga omnes e

efeito vinculante declarados, limita-se a conferir licitude as unides homoafetivas, sem

qualquer referéncia expressa a possibilidade ou ndo da declaracdo do casamento entre pessoas

do mesmo sexo.

Contudo, como anotado anteriormente, a especial protecdo devida pelo Estado a

familia, de acordo com o caput do art. 226 da Carta Cidada, é exigivel, pelos brasileiros,

independentemente da forma pela qual a familia for constituida. Os assim denominados novos

arranjos familiares também sdo contemplados por este novo olhar, um olhar claramente

226 SENTHOMO4, p. 4.
2T SENTHOMOS, p.2.
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humanizado, que anteriormente focava o casamento celebrado entre pessoas de sexos distintos
e que, agora, volta-se para a dignidade da pessoa humana, para a dignidade de seus membros,
pouco importando se a familia é formal ou informalmente constituida, ou se composta, como
outrora, exclusivamente casais heterossexuais ou, como atualmente, também por pessoas
assumidamente homossexuais.

O Ministro Saloméo, utilizando-se dos mesmos argumentos do STF, ao historiar a
respeito dos conceitos de familia e de casamento, assim se expressou:

Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepcdo constitucional do
conceito histérico de casamento, sempre considerado como via Unica para a
constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Agora, a concepgdo constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com
os diplomas superados -, deve ser necessariamente plural, porque plurais também séo
as familias e, ademais, ndo € ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do
Estado, mas apenas o intermediério de um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa
humana em sua inalienavel dignidade.

A fundamentacdo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir de seu traco
historico, mas deve ser extraida de sua fung¢éo constitucional instrumentalizadora da
dignidade da pessoa humana.

Por isso ndo se pode examinar o casamento de hoje como exatamente 0 mesmo de
dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou um casamento civil
sacramental, de nucleo essencial fincado na procriagdo, na indissolubilidade e na

heterossexualidade®®.

E, em seu desiderato de caracterizar a nova familia, contextualizando-a no também no
ambiente juridico, prosseguiu fundamentando:

Atentando-se a isso, o pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo -
explicitamente reconhecido em precedentes, tanto desta Corte, quanto do STF -,
impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam
menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradi¢do
e formadas por casais heteroafetivos.

Na medida em que a propria Constituicdo Federal abandona a formula vinculativa da
familia ao casamento, e passa a reconhecer, exemplificadamente, varios tipos
interpessoais aptos a constituicdo de familia, emerge como corolério que, em alguma
medida, torna-se secundario o interesse da Carta Cidadd pelo modo a partir do qual
essas familias sdo constituidas em seu intimo, em sua inviolavel vida privada, se séo
constituidas por pessoas heteroafetivas ou homoafetivas (...).

O que importa agora, expressa a Constitui¢do Brasileira de 1988, é que essas familias
multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado", e é tdo somente
em razdo desse designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a converséo da
unido estdvel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado
melhor protege esse nicleo doméstico chamado familia.

Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual o Estado melhor
protege a familia, e sendo maltiplos os "arranjos™ familiares reconhecidos pela Carta
Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez que as familias

228 \/oto Ministro Luis Felipe Salomdo, p. 11.
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constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axiologicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus
membros e o afeto.

Portanto, é a partir deste entendimento e raciocinio que todos o0s juizes, nas sentencas
analisadas, reconhecem o direito ao casamento como decorréncia légica do reconhecimento
juridico da unido estavel homoafetiva, bem como reconhecem, como direito independente, o
casamento entre par homoafetivo, para fins da protegéo estatal.

Assim, a luz do artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal, conforme fundamentacéo
supra, tenho que [ndo apenas a unido estavel, mas também] o casamento, nos moldes
como atualmente regulado pelo legislador, é um instituto passivel de ser acessado por
todas as pessoas, independentemente de sua orientagdo sexual, razdo pela qual rejeito
a preliminar de impossibilidade juridica do pedido®®.

Ora, como o casamento civil e a unido estavel sdo os Unicos institutos que conferem a
ampla protecgdo do direito de familia as uniGes afetivas e conferem inimeras vantagens
tanto na esfera privada e social, como na esfera juridica, afastar tal direito seria
aumentar a discriminacao que ja sofrem pela escolha sexual.

Assim é que o STF, guardido da Constituicdo Federal, reconheceu, por decisdo
unanime, em maio de 2011, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, ao afirmar
que o artigo 1.723 do Cddigo Civil ndo poderia ser lido em sua literalidade e
estendendo o conceito de familia também a unido entre pessoas do mesmo sexo. No
julgamento, o Ministro Ayres Britto argumentou que o artigo 3° da Constituigdo
Federal veda qualquer tipo de discriminagdo: “o sexo das pessoas, salvo disposi¢do
contraria, ndo se presta para desigualacdo juridica”, concluindo que qualquer
depreciacdo da unido estavel homoafetiva colide com o artigo 3°, inciso IV, do texto
constitucional®®.

Neste contexto, e recorrendo a decisdes tanto do STF quanto do STJ, todos os juizes
entenderam ser aplicavel a unido homoafetiva os efeitos da unido estavel, o que possibilita aos
requerentes a conversdo da unido deles em casamento, ao amparo, inclusive, da norma
prescrita no texto constitucional.

Assim é que o artigo 1.726 do Codigo Civil, seguindo a orientacdo da Constituicao
Federal que determina a facilitacdo da conversdo da unido estavel em casamento,
estabelece que “a unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido
dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”.

Ora, se 0 STF ao julgar a ADI n°® 4.277 e ADPF n° 123/RJ reconheceu a existéncia da
unido estavel homoafetiva como entidade familiar, conferindo-lhe as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva, ndo h4 qualquer débice legal & converséo
da unido estavel homoafetiva em casamento®".

A legitima busca da realizacdo humana, processo continuo que se materializa, e que

pode se viabilizar, pela luta por reconhecimento de direitos, €, neste panorama, relevante

229 SENTHOMOS3, p. 5
20 SENTHOMO10, p. 6.
#1 SENTHOMO10, p. 15.
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argumento que encontra ressonancia também no casamento e na consequente formagdo de
uma familia, direito que independente do sexo, origem social e geografica das pessoas, idade,
raca e cor da pele de cada qual.

Trata-se, em Ultima analise, de concretizacdo dos principios da igualdade, da isonomia
de tratamento e da dignidade da pessoa humana, garantindo a todos o reconhecimento de
direitos cujos fundamentos se encontram justamente nas mesmas premissas legais, haja vista
que o ordenamento juridico, sendo uno, impossibilita, por si sd, a categorizacdo
discriminatoria entre as pessoas.

Ressalte-se, também, que o principio da vedacdo da discriminag¢do, assim como 0s
demais principios constitucionais, ocupa o apice da piramide normativa, por integrar o que se
denomina como nucleo material da Constituicdo. Nesta condicdo, a igualdade entre todos os
cidaddos é valor que se impde sobre o ordenamento juridico que ndo pode funcionar em
desprestigio deste valor inarredavel. Portanto, por decorréncia Idgica destes mandamentos e
pela envergadura dos valores que ostentam, as pessoas tém direito a serem tratadas de modo
igual e a concretizacdo da sua dignidade como seres humanos.

Deste modo, concluimos este capitulo tendo demonstrado que o Poder Judiciario vem
construindo, especialmente apds a decisdo do STF, um corolario axiolégico que impde o
reconhecimento de direitos as familias que se formam da unido de pares homoafetivos. Tais
direitos tém sido estendidos, embora ndo sem resisténcia, ao reconhecimento do casamento

civil.
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CONCLUSAO

O presente estudo revelou que o reconhecimento sociojuridico do casamento
homoafetivo como novo arranjo familiar € tema ainda cercado de preconceitos, razdo porque
sua efetivacdo tem sido possivel, em larga medida, por meio da construcdo pretoriana, fato
que enseja duas consideracdes: a) de um lado, conforme demonstraram as sentencas
analisadas®*?, o Poder Judiciério tem reconhecido o direito do par homoafetivo de se casar, e,
b) este reconhecimento se da mediante provocacdo, de um pedido ao Poder Judiciario, o que
demonstra o desprestigio do cidaddo homossexual, que, para ver concretizado o direito de se
casar com outro homossexual, precisa peticionar a justica, vez que inexiste lei que reconheca
ao par homoafetivo o direito ao casamento.

E inequivoco o entendimento de que o peticionamento, tanto administrativo quanto
judicial, constitui uma garantia constitucional, e ndo um o6nus. Contudo, a necessidade do
pedido a justica — como Unica ou principal medida para a garantia do reconhecimento de
direitos é, no caso estudado, um fator de diminuicdo, de mitigacdo da cidadania e demonstra
gue o homossexual, por esta sua caracteristica, padece da desconsideracdo sociojuridica do
Estado, especialmente no tocante a inexisténcia de legislacdo especifica sobre o tema.

Em verdade, verificamos que ndo se trata propriamente de desconsideragéo, no sentido
da inexisténcia de consideracdo. Ocorre, de fato, uma consideracdo negativa, discriminatoria,
estereotipada e preconceituosa, que se materializa na acdo de negar ao homossexual, por ser
homossexual, o direito ao casamento, conforme hipétese lancada no inicio desta dissertacao.

Este direito, para ser alcangado, precisa ser lutado, numa luta por reconhecimento,
constante, permanente.

Entendemos que esta diferenca de tratamento, decorrente da omissdo legislativa e da
necessidade de peticionamento a justica, para fins de reconhecimento de direitos — legalmente
assegurados apenas aos heterossexuais, mas inexistente em relacdo aos homossexuais —
caracteriza preconceito injustificavel, frente ao ordenamento juridico.

O surgimento e perpetuacédo de preconceitos injustificados decorre tanto da irreflexao
individual sobre os temas da vida - e, nesta circunstancia, exsurge da auséncia de experiéncias
singulares vividas pelas pessoas em sua interagdo com o meio, nos moldes discutidos por

HONNETH, em sua Luta por Reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais®®,

22 As dezesseis sentencas judiciais analisadas no capitulo 4 permitiram esbogar um quadro referencial teérico
acerca dos fundamentos que sustentam o reconhecimento, pelo Poder Judiciario, dos casamentos homoafetivos.
23 HONNETH, 2011, op. cit.
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quanto da necessidade de autopreservacao — de si e do grupo.

Este estudo permite afirmar que o preconceito seria, portanto, 0 comportamento de
negacdo, humilhacdo, execracdo e até mesmo de destruicdo do diferente, incompreendido em
sua singularidade e a homossexualidade, caracteristica humana historicamente observada,
portanto atual, € tema que desperta estes sentimentos de repulsa de parte das pessoas
heterossexualmente orientadas, preconceituosas.

Do sentimento de repulsa e de execracdo da diferenca decorre o prejuizo moral e
social a estabelecer o preconceito que dificulta, sendo impede, a edicdo de lei especifica que
objetive o reconhecimento do casamento homoafetivo, em nossa sociedade. Deste modo, e a
mingua da existéncia de lei, o preconceito contra os pares homoafetivos prospera.

Concordamos que o preconceito é resultante de interpretacGes e leituras dos fatos do
mundo num modelo irrefletido e pré-concebido de condutas sociais. A consequéncia visivel
deste comportamento, especialmente numa sociedade com marcante feigdo religiosa, como €
0 caso da brasileira, no que pertine a este estudo, é o fato de que o reconhecimento do direito
ao casamento se efetiva majoritariamente pela via judicial.

A analise do contexto do preconceito, realizada no inicio deste estudo, permite inferir
que a maioria da sociedade reage com repulsa a idéia de reconhecimento do direito ao
casamento civil homoafetivo e que a negativa de reconhecimento de direitos categoriza as
pessoas, ndo raramente em subcategorias, porque decorre de razdes ndo objetivas
fundamentadas em caracteristicas pessoais. Esta realidade decorrente da negacdo de
reconhecimento de direitos — de qualquer direito — viabiliza o surgimento de preconceitos
porque prestigia o ilegal tratamento (des)igualitario.

E notavel reconhecer que, neste contexto de preconceitos e de desigualdades, resta
dificultada qualquer reflexdo individual que permita ou proporcione o reconhecimento do
outro como ser singular titular de direitos, de qualquer direito e, considerando-se que o
individuo é produto da cultura do seu tempo, seja porque desconhece outro ambiente cultural,
seja porque pouco reflete sua prépria realidade, o ndo reconhecimento de si préprio dentro da
cultura — de uma perspectiva interna — pode por a propria cultura em risco, negando-a ou, de
outro extremo, repetindo-a mecénica e irrefletidamente, impedindo qualquer avanco nas
sociedades®.

Este e outros sentimentos similares, a exemplo do medo e do temor da divindade,

revelados nos primdrdios da sociedade brasileira pelo intérprete atécnico do direito - que se

24 CROCHIK, 20086, op. cit., p. 13

115



pretendia divino - também geraram negacdo, repulsa e 6édio aos homossexuais, ambiente onde
restou impensavel a discussdo de reconhecimento e de garantias ou direitos que caminhassem
em sentido contrario ao da prépria negacéo.

Estas anotacGes permitiram constatar que advém das religiGes 0 maior preconceito
contra 0s homossexuais, embora a diversidade de sexos tenha sido tema recorrente na Historia
e no Direito. Idéias como a que ressalta o fato de que pessoas do mesmo sexo ndo podem
procriar acabaram realcando a nocdo de que o casamento entre elas era naturalmente
impossivel.

Entendemos que nossa hipotese inicial de estudos de que o homossexual, por esta sua
condicdo, carecia de consideracao social e que, por isso, parecia constituir subespécie social,
uma categoria inferior de pessoas, porque nao titularizaria direitos a todos garantidos, restou
demonstrada tanto na vivéncia negativa da experiéncia do preconceito — decorrente da
orientagdo sexual, quanto na necessidade permanente de luta por reconhecimento
sociojuridico, nos moldes propostos por HONNETH.

Constatamos que esta diferenca de tratamento entre cidaddos, ou entre grupos
organizados da sociedade civil, no tocante ao reconhecimento e a garantia de direitos,
caracteriza tratamento discriminatério e desigualitario e afronta a Constituicdo Federal. Isto
porque decorre do préprio texto constitucional a idéia de que € entidade familiar também o
nacleo formado por pessoas do mesmo sexo, haja vista a vedacdo de discriminacdo entre as
pessoas, com fundamento em suas caracteristicas pessoais.

A teoria de HONNETH, um dos substratos deste estudo, constitui um dos pilares da
nocdo de que o reconhecimento da pessoa, no meio social, decorre justamente da luta por
reconhecimento (de direitos), movimento que tenciona, em sentido contrario, a légica do
preconceito. Por esta razdo, mostrou-se apta a demonstrar que a igualdade, como substrato
social ao reconhecimento do casamento civil aos homoafetivos, é fato que se impde.

Contudo, faltava aos estudos de HONNETH certa normatividade apta a viabilizar que
a luta por reconhecimento alcancasse também a esfera juridica. Para este fim, o de suplantar o
déficit juridico apontado pela doutrina que entende a teoria honnethiana como incompleta e
até mesmo inconcreta, a ela acrescentamos a Teoria dos Principios, desenvolvida por AVILA.
Concluimos que este acrescimo fora acertado.

Isoladamente considerados, os estudos de HONNETH ndo permitiam construir uma
hipotese que juridicamente justificasse a nogdo de que, verificada a legitimidade de uma luta
por reconhecimento (de direitos), tais direitos poderiam restar reconhecidos por estarem em

conformidade com o ordenamento juridico, ainda que ndo estivessem explicitos.
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Precisavamos , portanto, de algo mais, neste ponto.

A teoria de AVILA permitiu suplantar este déficit juridico, servindo-lhe como
suplementacdo naquilo que lhe faltava: substancia juridica que permitisse demonstrar a
aplicabilidade da luta por reconhecimento, decorrente inclusive da omisséo legislativa e,
como consequéncia, viabilizar o reconhecimento de direitos pelo poder judiciério.

Pensamos que decorre da discussdo tedrica e da andlise conjunta dos textos de
HONNETH e de AVILA a nocgdo de superioridade da igualdade e a demonstracio de que
nem a sociedade nem o direito amparam a desigualacéo injustificada. Ao contréario, a fei¢éo
contemporanea da sociedade — e dos grupos que lutam por reconhecimento (de direitos), € a
de possibilitar a todos — a qualquer um — o reconhecimento e a garantia de direitos iguais a
pessoa humana.

Ressaltamos, contudo, que a leitura de AVILA permitiu observar que a negativa de
reconhecimento de direitos ndo é, por si s@, contraria ao Direito. Discriminacdes justificadas
ndo sdo vedadas e decorrem da propria lei, vez que as pessoas sdo diferentes entre si. Por este
prisma, estdo vedadas somente as discriminacdes injustificadas, ilimitadas, sem causa, mas
ndo todas as discriminacoes.

Para ser legitimada pelo direito, a negativa deve estar fundamentada em uma
justificativa aceitavel e numa medida que relacione os meios utilizados aos fins almejados,
caracteristicas que a negativa de reconhecimento do direito ao casamento civil, por casal
homoafetivo, fundamentado exclusivamente em orientacdo sexual, ndo ostentam, razdo
porque € intoleravel, discriminatoria e ilegitima.

Especialmente por esta razdo, pode-se entender que resta devido ao par homoafetivo o
reconhecimento do direito ao casamento civil — e ndo apenas o reconhecimento a unido
estavel. Isso ao argumento insito na interpretacdo que atualmente se faz do dispositivo
constitucional, contido no artigo 226 da Constituicdo Federal, que assegura a todos o direito
de formar familia a partir do afeto, e ndo mais da finalidade procriativa e de acumulacéo de
patriménio, como ocorria nos primordios.

No tocante a igualdade, a hipOtese de que esta se caracteriza como Postulado
Normativo, nos moldes da teoria de AVILA, para emprestar substancia juridica ao
reconhecimento de direitos - e do direito ao casamento homoafetivo, restou indemonstrada.

Concordamos com a idéia de que o postulado normativo contingencia e obriga a

aplicacdo de determinado direito, mas ndo no nivel do objeto de sua aplicagdo, ndo no nivel
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da norma, mas no metanivel, como metanorma®®. Por esta razao, esta relacionado ao dever de
aplicacdo da igualdade enquanto valor , mas néo propriamente enquanto norma.

Diferentemente do que pensavamos, as decisfes judiciais analisadas reconhecem o
casamento civil homoafetivo, mas ndo se fundamentam na idéia da igualdade como postulado
normativo, como norma sobre aplicacdo de outras normas. O fundamento majoritario — a
igualdade — decorre do reconhecimento do principio constitucional inderrogével, superior, de
observacdo mandatodria, ndcleo axiologico material do sistema constitucional.

Por outro lado, tampouco podemos dizer que a teoria de AVILA afasta o
reconhecimento do direito ao casamento entre homossexuais. Em verdade, entendemos que,
seja como regra, como principio ou como postulado normativo, a igualdade é valor
fundamental e suas nuances ndo sdo excludentes entre si ou hierarquizadas. Ao contrario,
todas se prestam ao reconhecimento de direitos porque encerram um valor que se sobrepde as
nomenclaturas. A relevancia da igualdade decorre de sua centralidade no ordenamento
juridico e ndo de sua definicéo tedrica.

A exemplo de AVILA, consideramos inspirador o ensinamento de BANDEIRA DE
MELLO, no tocante a idéia de que as pessoas titularizam direitos simplesmente por serem
pessoas, razdo porque a consideracdo de sua orientacdo desimporta completamente para o
reconhecimento de sua dignidade e da centralidade dos seus interesses>*.

Contudo, para além das definicdes, € possivel afirmar que a Teoria dos Principios
mostrou-se adequada a suplementar a Teoria da Luta por Reconhecimento, em seu déficit
juridico, permitindo impor ao intérprete e ao aplicador do direito um limite: a observancia da
igualdade como valor fundamental, mandatorio e incontornavel, fato que, no sistema
constitucional vigente, possibilita rechacar qualquer desigualacdo injustificavel que possa
conduzir a perpetuacao das diferencas incompativeis com a Constituicdo Federal.

Resulta desta compreensdo a nocao de que, inexistindo argumento juridico congruente
a justificar validamente a desigualacdo entre os pares homo e heteroafetivos, esta teoria
impede e desautoriza a adogdo de acdes que tendam a materializar a desigualacdo de pessoas
com base em sua sexualidade, razdo porque é de se concluir que a negativa de
reconhecimento do direito a qualquer destes pares é incompativel com o ordenamento juridico
vigente.

Deste modo e com esteio tanto nas teorias de HONNETH e de AVILA quanto nas

sentengas analisadas, pode-se concluir que o tratamento desigualitario entre as pessoas €

25 AVILA, 2013, op. cit., p. 143
26 MELLO, 2013, op. cit. p. 10.
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inconstitucional, além de injusto.

No tocante a analise das decisbes judiciais, € notvel observar que todas as decisdes
consideradas neste estudo reconhecem que a unido conjugal e o relacionamento homoafetivo
estdo impregnados de preconceitos, nos termos discutidos no inicio desta dissertacao,
constatacdo que corrobora a idéia de que o reconhecimento do direito ao casamento é medida
juridica que se impde, a fim de impedir a perpetuacdo destes preconceitos e de discriminagdes
injustificaveis.

A analise das sentencas revelou que o par homoafetivo ndo recebe adequada protecao
nem do Estado, nem do Direito positivo. O Estado, titular da producdo legislativa e da
jurisdicdo, ndo editou, até o presente momento, qualquer legislacdo que visasse reconhecer,
proteger ou garantir quaisquer direitos aos casais homoafetivos, a exemplo do que fez com os
pares heteroafetivos e com outros grupos sociais, como 0s negros, mulheres, criangas e
adolescentes, idosos etc. Ressalte-se que todos estes segmentos sociais contam com leis
especificas a proteger-lhes os interesses e os direitos.

Apesar da omissdo estatal, as dezesseis sentencas analisadas tracaram um panorama
dos argumentos utilizados para o reconhecimento do direito ao casamento homoafetivo. Tais
sentencas foram obtidas pela internet porque tornadas publicas pelas partes ou possivelmente
com sua autorizacao, haja vista ser o direito de familia protegido por segredo de justica, razéo
por que € desconhecido o exato numero de decisdes sobre o tema.

As referidas decisGes corroboram os argumentos sociais e juridicos tratados nos
capitulos tedricos deste estudo, em especial: i) a idéia de que a desigualacdo injustificavel,
além de ilegitima, acarreta preconceitos, e ii) o valor superior , no ordenamento juridico, do
principio constitucional da igualdade. Tais argumentos, amplamente repetidos em todas as
sentencas, explicitam as idéias e opinides dos Magistrados acerca do mundo e da sociedade,
persuadindo resisténcias a nova familia que se forma do casamento homoafetivo.

S&o onze os argumentos mais repetidos nas dezesseis sentencas. Dentre eles, sete séo
constantes e permitem concluir que tratar-se de argumentos consolidados na jurisprudéncia:
a) igualdade; b) dignidade; c) vedacdo de negativa de plenitude de direitos de cidadania; d)
repudio a discriminacdo e ao preconceito; e) consideracdo pelos novos arranjos familiares; f)
necessidade de oferecer seguranca juridica as unides homoafetivas e as novas familias, e @)
respeito as garantias e direitos fundamentais.

Consideramos que estes argumentos constituem um modo ou uma estratégia para
ampliar o conhecimento e a compreensdo da sociedade a respeito das unides homoafetivas.

Isto porque ha uma visdo sociojuridica em todos eles, ja que refletem a préatica social
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crescente articulada a uma ag&o juridica.

O julgamento da ADPF n° 132/RJ e da ADI n° 4277/DF pode ser considerado um
marco regulatorio constitucional no Poder Judiciario, por conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo, impedindo a consideracdo de qualquer significado que impeca o
reconhecimento das unides homoafetivas. Por esta razdo, concordamos com a nogéo de que
esta decisdo tende a afastar as interpretaces discriminatorias e a remover 0s obstaculos da
interpretacdo literal da norma constitucional.

O vazio normativo — ou omissao legislativa — citado por doze sentencas (60 % do
total), decorre de consideracGes de ordem moral formuladas por grupos sociais conservadores
ligados as instituicdes religiosas, vez que o traco religioso da sociedade brasileira influenciava
0 reconhecimento de direitos, razdo porque observamos, também, que mais da metade das
decisbes entendeu que a inser¢cdo da terminologia exclusivamente heteroafetiva na
Constituicdo e no ordenamento juridico decorreu das pressbes de segmentos sociais
conservadores, especialmente os que estdo ligados as instituicdes religiosa.

Embora seja possivel afirmar-se que, a exemplo do afirmou um dos juizes analisados,
a omissdo legislativa ndo possa constituir obstaculo ao reconhecimento de direitos, a edicéo
de lei que efetivamente regulamente os direitos dos pares homoafetivos é necesséria.

No tocante a esta omissdo, consideramos ser este comportamento ofensivo a
Constituicdo Federal, o que impede ou dificulta a concretizagdo de direitos. Por esta razao,
concordamos com a nocdo de que a decisdo do STF a respeito do reconhecimento da unido
homoafetiva € um marco historico de afirmacéo e consolidac¢do do reconhecimento de direitos
da minoria — no caso, da minoria homossexual, de formar familia.

E a partir desta decisio que este direito tornou-se inolvidavel e vinculante, mas
também as decisdes judiciais analisadas proporcionam uma dimensdo normativa apta a
garantir o reconhecimento do casamento homoafetivo, dando suporte juridico as decisbes das
instancias de ingresso no Poder Judiciario, pela via da integracao do direito.

A integracdo a que nos referimos ndo pretende — e nem pode pretender — subtrair do
povo 0 exercicio da soberania de sua vontade expressa nas leis, mas é legitima porque decorre
e rege uma realidade social posterior a declaragdo da vontade popular. Ademais, a integracdo
deve funcionar sempre de forma provisoria : até o parlamento agir.

Deste panorama, exsurge a constatacdo de que o argumento sociojuridico comum, com
0 qual concordamos, validado pela maioria dos julgados, demonstra que a negativa de
reconhecimento ( de direitos) é uma forma legalizada de segregacédo, o que afronta o espirito

da Constituicdo, que € o de concretizar direitos, e ndo o de criar desigualdades injustificaveis
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e ilegitimas. O casal homoafetivo é formado por duas pessoas titulares de direitos como
quaisquer outras pessoas e negar reconhecimento de direitos aos homossexuais, por sua
orientacdo sexual, € mais do que uma simples inconstitucionalidade: € uma imoralidade.

De outra perspectiva, consideramos também acertadas as decisdes judiciais que
reafirmam a possibilidade de discriminagdes justificadas, em referéncia & esfera moral do
direito, nos moldes do que trata a Teoria dos Principios, de AVILA e que, ndo se confundindo
com a moral religiosa, se refere ao conjunto de principios e preceitos normativos que
descortinam as normas de conduta, que sao valores e ideais de vida. Moral tomada na acep¢éo
de modelo ideal de boa conduta socialmente estabelecido, razdo que nos leva a considerar
como imoral ou desonesta conduta ou doutrina que contrariar a regra moral prescrita e que
busque servir como contraponto a garantia de direitos iguais a todos.

Assim, observamos que a homossexualidade e suas decorréncias — dentre as quais as
unibes estaveis e 0s casamentos — sdo realidades que véao, pouco a pouco, se impondo ao
direito, decorréncia da andlise das decisfes judiciais recentes e das premissas e dos
fundamentos utilizados na maioria das decisdes analisadas , que replicaram o entendimento
do Ministro Luiz Fux — do STF, em seu voto, no STF, no sentido de que: a ) a
homossexualidade é um fato da vida; b) a homossexualidade é uma orientacdo e ndo uma
opcéo sexual; ¢) homossexualidade ndo € uma ideologia ou crenca; d) os pares homoafetivos
constituem relagdes continuas e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos; €) ndo é ilegal
ou inconstitucional estabelecer relacbes homoafetivas.

E de se perceber, portanto, & exemplo da hipdtese que norteou estes estudos, que a
igualdade é o valor constitucionalmente protegido a alicercar e concretizar o efetivo respeito
a dignidade humana, integrando os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
caracterizando-se como de observancia obrigatdria e como verdadeiro limite a atuacdo estatal.

Esta perspectiva permite concluir que a negativa de reconhecimento de direitos nao é
apenas injusta, mas é também inconstitucional ja que, segundo a Constituicdo Federal, todos —
homens e mulheres — sdo iguais em direitos e obrigagdes®*’.

Nesta linha, ressaltamos posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, com o
qual concordamos: “O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas”
238.

Também por esta razdo, o reconhecimento do casamento homoafetivo ndo deve ser

uma declaracdo meramente retorica, decorrente de pressdes, ainda que legitimas, por

27 Artigo 5°, caput, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
28 MELLO, 2013, op. cit., p. 12.
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reconhecimento de direitos, a exemplo do que afirmou HONNETH. Este reconhecimento
deve decorrer e assegurar-se da edicdo de lei especifica. A sua inexisténcia, deve o Poder
Judiciario, a exemplo do que ja vem fazendo, impedindo que o Estado adote medidas ou
formule prescricdes que provoquem a exclusdo de grupos de pessoas, declarar e reconhecer
como casamento a unido de pessoas do mesmo sexo, quando estas assim o desejarem. Esta €
uma questao de concretizacdo da igualdade, como principio e também como norma superior a
orientar a aplicacdo de outras normas, no sentido que lhe fora atribuido por AVILA, ainda que
néo pelo reconhecimento formal da igualdade como postulado normativo.

Concordamos e realcamos a observacdo de um dos juizes no sentido de que o
casamento possibilita a comunh&o de pessoas em torno de um mesmo ideal, razdo porque
permite superar a vivéncia do eu individual e concretizar a experiéncia do nos coletivo, sendo
irrelevante, do ponto de vista juridico, serem 0s casais hetero ou homossexuais. Por este
argumento, pode-se inferir que as familias decorrentes das uniBes homoafetivas ndo séo
menos dignas do que quaisquer outras familias.

Neste panorama, percebemos que é discriminatoria a negativa do direito ao casamento
homoafetivo, pela mera orientacdo sexual dos pares, porque este é o instituto pelo qual o
Estado melhor e mais amplamente protege a familia e sendo este, dentre os institutos, o que
melhor ampara a célula familiar, por certo ha que estar ao alcance de todos, por uma questdo
de isonomia de tratamentos e de, principalmente, de igualdade.

Deste modo, entendemos que a experiéncia do preconceito vivenciada pelo casal
homoafetivo, em sua busca por reconhecimento do direito ao casamento civil, ndo € apenas

ilegitima, nos moldes teorizados por HONNETH?*

, mas € também uma questdo de justica
social e de tratamento juridico igualitério, conforme o ideério de AVILA?*°, no tocante ao
valor superior da igualdade, ainda que ndo tenha restado formalmente caracterizada, na
plenitude, a aplicabilidade da igualdade como metanorma.

E de se concluir, portanto, que - decorréncia da analise das teorias estudadas e da
compatibilizagdo de suas idéias com as decisdes judiciais analisadas - o Poder Judiciario , a
mingua de atuacdo do legislador brasileiro, vem construindo um corolario axiolégico apto a
impor, com fundamento nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, o
reconhecimento do direito ao casamento homoafetivo.

Tal concluséo, da nossa perspectiva, responde a questdo que nos inspirou a realizar

este estudo: a igualdade constitucionalmente assegurada, seja ela considerada como regra,

29 HONNETH, 2011, op. cit.
20 AVILA, 2013, op. cit.
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como principio ou como postulado normativo, permite ao Poder Judiciario reconhecer o
direito ao casamento homoafetivo, porque o Estado é omisso quanto a este direito e tal
omissdo €, do ponto de vista normativo, incompativel com o ordenamento juridico.

Concluimos também que este estado de coisas ndo deve ser permanente, razao porque
é necessaria a edicdo de lei especifica sobre o tema, vez ndo pode o Poder Judiciério substituir
o Poder Legislativo em sua tarefa inderrogével de legislar.

Considerados os argumentos teoricos anteriormente desenvolvidos, pode-se afirmar
que a questdo fulcral do desrespeito apontado, na seara pessoal, decorre do comportamento
atribuido ao individuo em sua esfera individual e intima como ser singular em sua interacdo
com o grupo no qual esté inserido, bem como, na seara judicial, malfere o que se denomina
como nucleo substancial da Constitui¢do da Republica, i. e., conjunto de valores considerados
da maior relevancia ao direito por envolverem a integral protecdo a pessoa humana e a sua
dignidade, o que permite a caracterizacdo deste desrespeito como sendo fendmeno
sociocultural a ser combatido porque podem conduzir a perpetuacdo de diferencas
incompativeis com a igualdade da pessoa humana das quais decorrem o preconceito e a

degradacéo de valores humanos.
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