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O RECONHECIMENTO DA HOMOAFETIVIDADE COMO CONDICAOD E
POSSIBILIDADE PARA UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Vanessa Genicia Duarte

O presente trabalho foi fruto de um projeto de pesgdesenvolvido durante o ano de
2010 junto a PUC Minas — Campus Serro, em Minafi§eno Programa de Incentivo a
Pesquisa — PROBIC, e pretendeu discutir a situdgdwmmoafetividade no Direito Brasileiro,
face ao projeto de um Estado Democratico de Direito

Assim objetivou-se discutir acerca da repercussid@idiga da homoafetividade no
Direito brasileiro, no aspecto individual e sob olcafetivos, questdo que vem sendo
explorada pela doutrina nacional, mas que aind&cearde avancos interpretativos e
aplicativos pelos legisladores e Tribunais.

Levando em consideracédo que a Constituicdo Brasites 1988 inaugurou o Estado
Democrético de Direito que se fundamenta na digieidda pessoa humana e consagra o
direito a diferenca, a igualdade e a liberdadeergndo a livre orientacdo sexual e a
intimidade, propondo a constru¢do de uma socieli\age justa e solidaria, bem como, tendo
em vista a enorme preocupacao constitucional caensdo constitutiva entre o direito a
liberdade e a igualdade, procurou-se demonstrafecécia do direito a diferenca, tdo caro ao
paradigma do Estado Democratico de Direito queeserd/olve, e que o reconhecimento das
relacdes homoafetivas, apesar da pressdo doudried@o avanco de alguns tribunais, ainda é
negligenciado.

Sera que o Direito brasileiro, projetado com basplaralismo e complexidade social,
ainda ndo esta apto a reconhecer o direito a difarérazido pelo Estado Democratico de
Direito que se diz constituido? E ainda, serd gsieredacbes homoafetivas devem ser
reconhecidas constitucionalmente como uma espéeiaurddo estavel, ou sera que ja
encontram amparo constitucional? Sao questbes @svas que se pretendeu responder

durante o desenvolvimento desse trabalho.

" Graduanda em Direito pela PUC Minas Serro.
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1. APRESENTANDO O PROBLEMA: ASPECTOS SOBRE A SITUACAO ATUAL
DO RECONHECIMENTO DE DIREITOS HOMOAFETIVOS NO BRASI L.

O inicio da litigancia por reconhecimento das usiéetre pessoas do mesmo sexo no
Brasil € motivado, dentre outros relevantes faiggela mudanca de postura dos tribunais no
tratamento conferido ao instituto do concubinatocddcubinato sempre existiu, mas seus
reflexos na vida juridica, social e religiosa semui a evolucéo historica e cultural de cada
época e lugar. Essa mutabilidade ocorre com otintlé atender aos anseios da humanidade,
que esta em constante transformacédo (JANNOTTI,,2061)

Ao procurar garantir protecdo minima as unideg4$yos tribunais passaram a utilizar,
a partir das primeiras décadas do século passads edtratégias para garantir uma divisao de
bens equitativa entre os concubinos apoés o fimetleionamento: a compensacao financeira
por servicos domésticos e a classificacdo do conatdbcomo sociedade de fato (MOREIRA,
2010, p.66).

Inicialmente, a compensacdo financeira por servigomeésticos prestados pela
concubina, s6 seria conferida se restasse provadaqueles servicos contribuiram para a
aquisicdo do patriménio comdniral posicdo se fundamenta na vedac&o do enrineatd
sem causa, 0 que demonstra uma analise até ergé@ocieedmente monetarizada destas
relacbes (TARTUCE, 2009), desprovida, portanto, ldges de afeto que caracterizariam as
relacdes familiares.

Em sequéncia, os tribunais passaram a entendeesg# primeira estratégia néo
oferecia protecdo juridica suficiente as mulheees partir dai comecaram a entender o
concubinato como uma sociedade de fato. Essa pgsassou a se dividir em duas correntes:
uma que considera indispensavel a producao de elesprobatorios acerca da contribuicéo
da concubina para a constituicio de um patriméamauen, e outra que atribui 0 mesmo
status independente de prova da contribuicdo, uspgcee de“sociedade de fato por

presuncao®.

'RECURSO ESPECIAL. CONCUBINATO. AUSENCIA DE PATRIMO® COMUM. PRETENSAO DE
INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS. POSSIBILIDADEPRECEDENTES DESTE STJ.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. Inexistindo acrészipatrimonial e, por conseguinte, quaisquer
bens a serem partilhados, entende esta Corte SBupessivel o0 pagamento de indenizagdo ao conevgre se
dedicou exclusivamente aos afazeres domésticésil@de indenizagéo por servigos prestados. Pestes. 2.
Recurso conhecido e provido” (STJ, REsp. 323.909/R8. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
QUARTA TURMA, julgado em 15/05/2007, DJ 04/06/2087355).

2 Essa mudanca de postura quanto a caracterizaginaisociedade de fato, e a divergéncia sobreessidade
ou nado de se demonstrar a contribuicdo para ongatio comum, se tornou sistematicamente percepagl
decisdes do Supremo Tribunal Federal da décadadDdé\ssim, justificando a necessidade de se provar a
contribuicdo da concubina temos: STF. RE 83.155,R&I. Cordeiro Guerra JB 35/87 25.05.1976. E afdm
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Realizando uma expansao do sentido original daedade de fato, alguns tribunais, e
também a doutrina de Direito de Familia, recentéengrassaram a associar as relacoes

concubinas a entidades familiares, e ndo a so@sdammerciais. Assim temos:

CONCUBINATO. INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS.
IMPOSSIBILIDADE. CONSTITUICAO FEDERAL. ENTIDADE FANLIAR.
REPUDIO A MONETARIZACAO DAS RELACOES AMOROSAS. AUSNCIA
DE PROVA. Incabivel o pleito. Primeiro, porque alénizacdo por servicos
prestados ndo encontra amparo legal em nosso ondet@ O ressarcimento ndo
condiz_com o tratamento constitucional dispensade anifes livres, agora
elevadas a entidade familiar, assim como ofende @incipio da dignidade
humana. Segundo, porque os cuidados dispensadoa pehcubina decorrem do
vinculo de solidariedade, carinho e afeto, os qua#o tém expressio econdmica,
ndo podendo ser dimensionados em pecunia. Os tribsimeiteradamente tém se
posicionado contrarios _a _essa postulacdo, aduzind@éo haver tal direito e
repudiando_a monetarizacdo _das relacdes amorosa® sendo reconhecido o
ressarcimento_quer se trate de casamento, conUhiounido estavel.Terceiro,
porque do exame do caderno processual extrai-segjliigantes dispensaram a
producdo de provas, ndo se desincumbindo a auteralethonstrar os fatos
constitutivos de seu direito _(artigo 333, incisodd Cédigo de Processo Civil
Ainda que reconhecida a relacdo concubindria hawdimpria a ela comprovar a
efetiva prestacéo de servigos e/ou locupletamemteacid. (TJRS, Acordao n.
70007609969, Sé&o Borja, Sétima Camara Civel, Red. Dosé Carlos

Teixeira Giorgis, Julgado em 10/03/2004, Grifossos3

Todo esse processo historico e jurisprudenciahglgsicdo de direitos, em relacdes
concubinas demonstra como a aplicacdo do Direitanesva através das necessidades
impostas pelas praticas sociais. Tal mutabilidadsegrudencial na instituicdo do concubinato
reflete gerando efeitos semelhantes, no desenvehtondas decisdes acerca das relagdes
homoafetivas, que também passam por um gradudleganreconhecimento.

A jurisprudéncia do concubinato consolidou a id#éaque o Estado deve proteger
as familias informais, principio que ter4 grandepamténcia no processo de
reconhecimento dos casais homossexuais como essid@iliares. O aspecto
unitivo presente na doutrina do concubinato teefndg impacto na jurisprudéncia
sobre as unides homoafetivas, pois os tribunagalam as bases para a rejeicdo do
argumento de que a procriagcdo € o objetivo cerdad unifes conjugais.

(MOREIRA, 2010, p.79).

Assim como aconteceu com o concubinato, a primamanifestacdo de
reconhecimento acerca dos efeitos gerados porbéedalgomoafetivas ocorreu sob o viés

patrimonial. A jurisprudéncia passou a garantisa® unides os mesmos efeitos atribuidos a

que a vida em comumore uxdrioimplica a presuncao de sociedade de fato temds. BE 91.090-5, 2T, Rel.
Leitdo de Abreu — JB 35.147, 21.08.1979.
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uma sociedade de fafp caracterizacdo que ainda hoje, constitui a fomaés comum de
garantia de direitos aos casais homoafetivos.

Segundo Adilson José Moreira (2010), o primeittautnal brasileiro a reconhecer uma
unido homoafetiva como sociedade de fato foi ouFrth de Justica do Rio de Jan&irque
aplicando uma fundamentagdo analoga ao do condapidaclarou a existéncia de uma
sociedade de fato entre o autor da agao e seu obeipafalecido, reservando assim para o
autor um quarto do patriménio deixado pelo compealalecido.

Tal decisdo inaugurou uma postura que, sendo gesgamente adotada pelos
Tribunais Estaduais, restou analisada pelo Supé@&ribunal de Justica no Recurso Especial
de nimero 148.897decisdo que firmou o reconhecimento da exist&teiama sociedade de
fato entre pessoas do mesmo sexo como perfeitarpessivel, desde que a parte autora
pudesse provar que contribuiu direta ou indiretdmpara a formacao do patriménio comum
(MOREIRA, 2010, p.82).

Nas palavras do Relator:

O comportamento sexual deles pode néo estar ddaacom a moral vigente, mas a
sociedade civil entre eles resultou de um atoolict reunido de recursos ndo esti
vedada na lei e a formacdo do patriménio comum éomseqiiéncia daquela

sociedade. Na sua dissolugdo, cumpre partiha des. {&TJ- 4T — Resp.
148.897 — Rel. Min Rui Rosado — DJ 06.04.1998)

A partir destas decisfes passou-se a invocar ala880 do STF, formulada em 1963
para fornecer garantia as mulheres que viviam emoutdnato, uma sumula que nao supriu as
necessidades dos integrantes do relacionamento, emdsnciou a dissonancia entre a
legislacdo e o progresso da sociedade, que ja a&waale forma espuria (NAHAS, 2006,

p.79). Esta sumula vem servindo de verdadeiro doreggicado aos litigios postulados por

% Criada com intuito de vedac&o do enrriquecimelititd, a sociedade de fato é regulada pelo Codiydl
Brasileiro, em especial no seu artigo 981, quaraskspde:“Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bensservi¢os, para o exercicio de atividade econdneica
partilha, entre si, dos resultados”.

* TIJRJ — 5 Camara Civel — AC 731/89 — Rel. NarcintoR- JB 173/204, JB 173/204, 08.08.1989.

® Sociedade de fato. Homossexuais. Partilha do bemuco O parceiro tem o direito de receber a metade d
patriménio adquirido pelo esforgo comum, reconheciexisténcia de sociedade de fato com 0s respiisit art.
1363 do c. Civil. Responsabilidade civil. Dano nitorassisténcia ao doente com aids. Improcedéncia da
pretensdo de receber do pai do parceiro que mooeuaids a indenizacao pelo dano moral de ter tagr
sozinho os encargos que resultaram da doenca. dRenesultou da opcao de vida assumida pelo autéo ela
omisséo do parente, faltando o nexo de causalidatiel59 do c. Civil. Acdo possessoria julgadaiogedente.
Demais questdes prejudicadas. Recurso conhecigmeme provido. (STJ- 4T — Resp. 148.897 — Reh Rlii
Rosado — DJ 06.04.1998)
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casais homossexuais, cuja garantia mais palpaveifuadida nos Tribunais Estaduais
brasileiros ainda é o reconhecimento de mera sadéede fath

O reconhecimento das unides homoafetivas comedades de fato possui enorme
importancia no processo de reconhecimento juridauniées homoafetivas no Brasil, mas
esses direitos sao obviamente insuficientes pammaautencdo da vida de um casal
(MOREIRA, 2010, p.88). Essa solucéo se afigura caparentemente justa quando ocorre a
separacao dos conviventes. No entanto, se o fimeldoionamento decorre da morte de um
dos parceiros, a injustica dessa solucao é flagr&utorgar somente a meacédo dos bens ao
sobrevivente pode dar ensejo ao enriguecimentacaesa dos parentes que néo sao herdeiros
necessarios (DIAS, 2009, p.190).

O reconhecimento dos efeitos provocados por esfopnjuntos dentro dessas
relacbes abriu espaco para que os tribunais, gradwnte ao final da década de 90,
comecassem a atribuir as primeiras definicdes daSesi homoafetivas como entidades
familiares. Assim, as decisfes passariam de meaardtorias de sociedade de fato, para se
tornarem reconhecedoras de direitos previdenciarios

No processo de conquista de direitos previdemsaexiste um deslocamento de
fundamentacdo. A I6gica patrimonialista cede espagdgica afetiva. Pela primeira vez,
percebe-se uma mudanca jurisprudencial para aagdlo de “principios” constitucionais
buscando-se uma aproximacéo das relagbes homeafetmm as relacbes familiares, ainda
gue muitas das fundamentacdes utilizem uma comgieeanacronica desses principios.

Afirmando que a sociedade brasileira precisa resogth a existéncia e as
consequéncias legais das unides entre pessoas slnonsexo, varios tribunais federais
comecaram a mencionar os principios que estrutaramiem constitucional brasileira para
justificar o tratamento igualitario das unides hafetivas (MOREIRA, 2010, p.88).

® Os Estados brasileiros, em sua maioria, negamsailplidade de configuracdo de uma Unido Estavel,
basicamente com base na exigéncia constituciondiveéesidade de sexos. Assim temos: Santa CatdiiidsC,

AG 339953, Rel. Marcus Tulio Sartorato, j. 09.02@)Q Distrito Federal: (TIDF, Ac. 357.875, 52 T).RPes.2
Diva Lucy de Faria Pereira Ibiapina, j. 02/02/2Q1djnas Gerais: (TIMG — AC 1.0145.07.411192-6/001,
28.01.2010, Rel. Desa. Evangelina Castilho Duan®te vencido Desa. Hilda Teixeira da Costa); Saal®:
(TJSP, Confl. Comp. 1798690700, C. Esp. , rel. Bagkiardo Gouvéa, j. 05/10/2009); Rio Grande do Sul:
(TJRS, El 70030547350, 4° G. Civ., Des. Rel. Rurt®mva, j. 10.07.2009); Rio de Janeif6JRJ,

Al 2008.002.09002, Rel. Des. Elton Leme, j. 082088); Mato Grosso do Sul (TIMT, AC 48564/2005C22
Civ. Rel. Des. Donato Fortunato Ojeda, j. 19.09720&spirito Santo: (TJES - AC 2005.017442-7/000043 T.
Civ., Rel. Des. Elpidio Helvécio Chaves Martins26.09.2006); Bahia : (TIBA, ACiv. 16313-9/99, 32@v.,
Rel. Des. Mério Albiani, v.u., j. 04.04.01); Para(@APR — AC 131.962-0 — (Ac. 11335) — 12 C.Civ —.Reliz
Méario Rau — J. 17.08.1999).
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Passa-se a usar o0 principio da igualdade em swés diversas teorizacdes e
sistematizacdes, para abolir o tratamento discatano entre as unides heterossexuais e
homossexuais trazendo a orientacao sexual panha dios direitos de personalidade, e que,

portanto, seria parte fundamental de qualquerénas digna.

A referéncia as diferentes dimensfes da igualdadeticulacdo entre esse
preceito e outros principios constitucionais, aen&fcia aos principios da
jurisprudéncia sobre concubinato e a compreens@ue® afeto e companheirismo
sdo os elementos centrais da instituicdo da fanstiatribuiram para a formacéo da
opinido de que os casais homossexuais podem ssificados como entidades

familiares.(MOREIRA, 2010, p.95)

Apos reiteradas decisdes dos Tribunais Feder&8saperior Tribunal de Justica firmou
entendimento, no sentido de que a interpretacatemhoo “companheiro”, presente na Lei
8.213/91 que dispde sobre os Planos de BeneficiosPrvidéncia Social, abrange
indiscriminadamente os conviventes em unido hortivafe

Papel importante nesse processo de aquisicaoamslié dado ao Ministério Publico
Federal, que considerou os direitos dos homossexroaio direitos difusos por considera-los
como membros de um grupo minoritario que precisanuma protecdo legal especial em
funcao da especificidade da situacdo na qual ssnaamm (MOREIRA, 2010, p.95).

O desenvolvimento da questdo no ambito da segl#risacial, e conseqiientemente as
fundamentacbes baseadas no principio da igualdhdberam com que os tribunais
ampliassem sua visao, contribuindo para que estaes passassem, em muitas decisoes, a
serem reconhecidas como genuinas entidades famgiliar

Como observa Maria Berenice Dias:

A mudanca comecou pela Justica Gaucha, ao defia®9, a competéncia dos
juizados especializados da familia para apreciamé®es homoafetivas. Esse, com
certeza, foi o primeiro grande marco que ensejomualanca de orientacdo da
jurisprudéncia. Também é do Rio Grande do Sul &s#@eaque, em 2001, pela vez
primeira, reconheceu a unido de pessoas do mesxoocseno entidade familiar,

tendo sido deferido o direito de heranca ao parcé&ecisbes no mesmo sentido

comecaram a surgir em todo peBIAS, 2009, p.193).

" (STJ — Processo Resp 395904 / RS; recurso Es@a8a/0189742-2; Relator(a) Ministro Hélio Quaglia
Barbosa (1127); Orgéo Julgador T-6 — Sexta Turnada Bo Julgamento: 13/12/2005; Data da Publicag@iteF
DJ 06.02.2006. p. 365). Dando maior segurancaeiresenhecimento no &mbito da seguridade socisteex
instrucdo normativa do INSS nimero 25/2000 conadalenxilio por morte e auxilio reclusao.
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Nesta Ultima década a realidade juridica braailieim apresentado um crescimento de
decisdes motivadas por inimeros litigios homoafstinas mais diversas aréa® que,
cumulativamente tem mudado a postura jurisprudeoecia tendéncia ao reconhecimento das
unides homoafetivas como entidades familiares.

No Brasil ndo h& legislacdo regulamentando ostosfegerados por relacdes
homoafetivas, entretanto é possivel notar algumasifestacdes esparsas, como a Lei
11.340/2006, conhecida como lei Maria da Penha,agudefinir as hipoteses de violéncia
familiar e doméstica reitera em seu artigh & 2, que sua configuracdo independe de
orientacéo sexual.

A auséncia de legislacao levou os homoafetivomauparem solucdes judiciais. Ao
contrario do que aconteceu em muitos paises, ceggsocde reconhecimento de direitos
homoafetivos no Brasil € expressivamente definiéta gurisprudéncia, uma vez que 0s
diversos projetos de fesubmetidos & aprovacdo se encontram em tramitécauiito tempo,
conduzindo-o0s ao anacronismo com a realidade jaedela pela jurisprudéncia.

Tais caracteristicas particulares dessa lutagmamhecimento no Brasil for¢a algumas
necessarias indagacoes: Até quando essas dec&bssnam ativistas, superando os limites
constitucionalmente outorgados ao Poder Judicidfsfaria este 6rgdo atuando como
legislador? Essas decisfes atendem a pressupegimds do que se projeta em um Estado
Democrético de Direito? Afinal, ha ou ndo ha basecjpiolégica para a garantia de direitos
homoafetivos no Brasil?

Esta atuacdo do Judiciario sera o objeto do préxiapitulo.

2. A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA LUTA PELO RECON HECIMENTO E
O RISCO DE UMA “JURISPRUDENCIA DE VALORES”.

8 O TSE reconheceu que as unides homoafetivas siélades familiares, ao declarar a inelegibilidadeucha
candidata que convivia com uma prefeita reeleitannaicipio:“Registro de candidato. Candidata ao cargo de
prefeito. Relacdo estavel homossexual com a paefeitleita do municipio. Inelegibilidade (CF 14 B70s
sujeitos de uma relagdo estavel homossexual, allsenga do que ocorre com os da relagdo estavel, de
concubinato e de casamento, submetem-se a regreeldgibilidade prevista no art. 14 §7da CF. Recurso a
que se da proviment¢TSE, REsp Eleitoral 24564/Viseu-PA, rel. Min. @dr Mendes, j. 01.10.2004)".
Conferindo direito de adog&o conjunta: (TJRS, A018B01592, 72C. Civ., Rel. Des. Luiz Felipe Bré&sihtos,

j. 05.04.2006). Anulando ato administrativo queleixcservidor militar por suposta pratica homossgx(lrJRS,
ReexNec 70014769996, 32 C. Civ., Rel. Des. Maries@o Brum, j. 29.06.2006) . Reconhecendo o danalmor
por discriminag&o fundada em orientacdo sexualF(&®RE 586.245 - PE, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 22008;
STJ, REsp 613374/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Tegra Turma, j. 17/05/2005).

° Dentre os projetos que tratam do tema tém-se auais especificos a Proposta de Emenda & Constitofca
70, de 2003 que altera o paragrafo 3° do art. 22€ahstituicdo Federal, para permitir a unido estéatre
casais homossexuais, e, 0 substituto ao Projeteid&l51, de 1995, que disciplina a parceria cedistrada
entre pessoas do mesmo sexo e da outras providéAtéan do projeto de Lei 580, de 2007 que altekaian®
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civitagdispor sobre o contrato civil de unido homouaéeti
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Como introduzido no capitulo anterior, a princifahte na conquista de direitos
homoafetivos no Brasil tém sido os litigios judisjaque sistematicamente vém criando
precedentes de reconhecimento. Entretanto, e megreoa principio essa atuacdo se
apresente como legitima, porque benéfica, necessarifaz algumas ponderacdes sobre a
forma de aplicagdo do Direito no Brasil, visandalusive, uma base solida para esse
processo de reconhecimento.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, eoaseqiente superacdo e
reformulacdo de preceitos do Estado Liberal eAddfare Stateadvém também uma nova
perspectiva hermenéutica para o aplicador. De uostuga inicialmente mecéanica de
aplicacao silogistica e de subsuncdo de premissa®ras a premissas maiores no Estado
Liberal, passa-se a uma postura ativista quanfioa@glades sociais das leis no Estado Social,

e a necessidade de se atentar aos elementos fatiéstado Democratico de Direito.

Desse modo, no paradigma do Estado Democratico idstd) é de se
requerer do Poder Judiciario que tome decises cue, trabalharem
construtivamente os principios e regras que comestito Direito vigente, satisfagcam,
a um so tempo, a exigéncia de dar curso, e refarceenca na legalidade entendida
como seguranca juridica, como certeza do Direitantp ao sentimento de justica
realizada, que deflui da adequabilidade da deciki® particularidades do caso

concreto(CARVALHO NETO, 2004, p.38)

Buscando identificar a postura hermenéutica cinsbnal que se apresente mais
adequada a esse novo paradigma, necessario seafedise da existéncia de uma corrente
constitucional “comunitarista® no Brasil, para assim, delinear seus pontos des®a

Como bem observa José Adércio Leite Samf@mnunitarismo” € uma palavra de
muitos significados. Varios autores, realcando @es$o organicista-aristotélico de seu
sentido, definem-no pelos vinculos de pertenca a determinada comunidade politica.
(SAMPAIO, 2004, p.86)

O movimento comunitarista pelo qual se centra disn@esse trabalho pode ser
situado na década de 1980 e nao se restringiu speraireito, alcancando também a politica,

a sociologia e filosofia. Com maior desenvolvimemis Estados Unidos, pretendeu-se critico

% Como ilustra Alvaro Ricardo de Souza Cruz : O coitatismo ndo se compde de uma perspectiva Unica
sobre a sociedade e o constitucionalismo em gajgitam o Estado liberal, neutro, minimo e gachttide
liberdades e limitador negativo do arbitrio estdtéhs também, ndo apregoam um retorno ao Estadente
Estar Social ao delegar exclusivamente ao Estadoefa de um justica distributiva. Ao contrariofedelem a
interacdo de uma gama de instancias sociais, cofamiéia, a Igreja, o empresariado. (SOUZA CRUZ0£20
p.155)
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ao liberalismo, a desestatizacdo e a globalizagdm como a derrocada do socialismo de
Estado na Europa oriental (SOUZA CRUZ, 2004, p.153)

Os representantes desta corrente se contrapdetantoora idéia de que a tarefa
primordial da constituicéo € a defesa da autonamsaindividuos (e da sociedade) contra um
poder publico inimigo através da criacdo de unesistfechado de garantias da vida privada
(CITTADINO, 2004, p.16). Os direitos se vocacionam afirmacdo dos vinculos de
solidariedade e responsabilidade, a exigir umaalzacao dos direitos politicos, ndo mais
como uma espécie camuflada de “direito de defesas como processo de definicdo do bem
e, eventualmente, do justo (SAMPAIO, 2004, p.89).

Os direitos, nessa visdao, tém sua origem no recimbato comunitario de
importancia e valor, ou seja, o objetivo primordial Constituicdo é a realizacdo dos valores
gue apontam para o existir da comunidade (CITTADIR@D4, p.16). Verifica-se uma intima
ligacdo existente entre 0 pensamento comunitagistaa estrutura axioldgica de comunidade,
que de maneira sinuosa e marcante influenciaranensgmento juridico brasileiro para

agueles que véem a Constituicdo como uma ordemetarde valores.

Do outro lado, o comunitarismo chegou a Europa rgefdo a
compreensdo de que as Cortes Constitucionais arstdigadas necessariamente a
uma eticidade material, que equiparava as normastitucionais, especialmente
seus principios, aos valores supremos da comunidedém, a “Jurisprudéncia de
Valores”, que ja possuia suporte na TOpica e naaNegtérica, ganhou novo

cabedal de sustentagdo: O comunitarisfi®OUZA CRUZ, 2004, p.157).

No Brasil, o movimento comunitarista pode ser idfieado com tracos bem
peculiares, que, a0 mesmo tempo se aproximam as&m dos estrangeiros, notadamente
do Americano e do Alemdo, ligando-se mais as preazeslo Estado Social que ndo se
concretizaram e entendendo o Direito como mecanideninclusao, vez que deposita no
Estado tarefas positivas para prestacdes sociais.

Afirmando a existéncia de um “comunitarismo neouig#icano” no Brasil, Alvaro

Ricardo de Souza Cruz assim o descreve:

Ao contrario do comunitarismo americano, ligadonagdes cooperativas
entre as esferas multiplas da sociedade, de madmmaartilhar com o Estado a
tarefa de proteger o bem-estar social, 0 comusiitaxribrasileiro coaduna-se melhor
com uma concepcao estatizante, coletiva e inteioeista, “jogando nas costas” do
Estado a tarefa de promover o desenvolvimento ecimade social do Brasil. Assim,
a reducao de desigualdades econdmicas e regiotraisméa como funcéo essencial

do Estado BrasileirfSOUZA CRUZ, 2004, p.187).
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No mesmo sentido, constatando a tendéncia na iceghb de postura do Poder
Judiciario, salienta Gisele Cittadino:

O constitucionalismo “comunitario” brasileiro, aoonterir prioridade aos
mecanismos juridicos de participacdo que buscativafeo sistema de direitos
assegurados pela Constituicdo, especialmente castramissfes dos poderes
publicos, ndo tem qualquer dificuldade em fazer ueitura ampliada deste
dispositivo constitucional [artigo 5, XXXV], defeaddo a proeminéncia do Poder
Judiciario, que deve desempenhar papel politi@vaglte no sistema constitucional,

podendo inclusive sobrepor-se ao legislati@I TTADINO, 2004, p.64)

O Estado tende a cada vez mais ser socializantelodarevaléncia aos interesses
coletivos, antes que aos individuais. E para es&o\seria exatamente nessa adocao de fins
sociais prevalentes a protecdo dos fins individgaes o Estado Democratico de Direito se
distinguiria do Estado Liberal individualista (SIRY2001, P.114).

Dai a preocupacdo com a postura hermenéutica adptadboa parte dos juristas no
Brasil, que véem no Estado, notadamente no pod&iguo, o dever juridico de promover
valores, ndo apenas como uma satisfacdo dos seerésgitimos dos beneficiarios desses
diretos, como também para assegurar a toda a adeedeflexamente, um patamar de
elevacao politica, ética e social (BARROSO, 2018).p

Diante dessa postura hermenéutica que enxergeipas como valores passiveis de
ponderacédo, colocando os direitos sob a platafdeusionista de um judiciério que por uma
pretensa “Justica social” os seleciona na medidsedeeso, costumeiramente nos deparamos
com decisdes acerca de direitos homoafetivos fuadtadas numa pretensa ordem concreta
de valores, que autorizaria a aplicacdo e rela@péa de principios, tanto para afirmar esses
direitos quanto para nega-los, obstaculizando assiformacéo de uma base constitucional
sélida para sua efetivagao.

Como se pretende mostrar, tratar principios coalorgs importa em um risco muito
grande para a seguranca juridica (CATTONI DE OLRE] 2002, p.88), uma vez que sendo
a sociedade assumidamente pluralista (SARMENTQ0,2093), a escolha dos valores “mais
pesados” reduziria toda a racionalidade binari®aeito para um método inconsistente que
beira ao arbitrio e a valoracdo pessoal no processaplicacdo. Uma postura que entenda
principios constitucionais como valores pode, asmtetempo, usa-los tanto para justificar a

efetivacdo de direitos homoafetivos quanto paraes)’.

1 Usando a visdo axioldgica dos principios pardficst o reconhecimento juridico das relacées hdetoas
ver, por exemplo: BARROSO, Luiz Robermiferentes, mas iguais: o reconhecimento juridicoak relacdes
homoafetivas no Brasil.Disponivel em:
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Em um recente e incisivo artigo publicado numaistaveletronica de producdes
juridicas nacionat$, Lénio Luiz Streck e Vicente de Paula Barreto Jiaaeam a propositura
e a decisdo da ADPF n. 178, protocolada pelo Sitoc8DI n.4277 e que foi interposta em
julho de 2009 pela Procuradoria Geral da RepuUblivediante representacdo do Grupo de
Trabalho de Direitos Sexuais e Reprodutivos dalranloria Federal dos Direitos do Cidadéao,
objetivando o reconhecimento de unido estavel gassoas do mesmo sexo e a garantia dos
mesmos direitos dos companheiros heterossexuais.

Nesse texto, ele denuncia que o reconhecimentoeldedes homoafetivas pela
jurisprudéncia do STF estaria incorrendo em umcéien turno” no processo constituinte,
caracterizando "um nitido excesso do poder jud@ido sentido de romper com o texto da
Constituicao" que se apresenta clara quanto adiilaete de sexos para a configuracao de
uma Unido Estavel, bem como de um indevido ativignaicial perigoso e nocivo para a
democracia, na medida em que este poder exerceaduncado tipica do poder legislativo.

Assim ele expbe sua preocupacao:

O judiciario pode intervir, e deve, sempre quevestem jogo uma questao
de principio. Mas nao cabe a este poder exaras@ecgue manifestem preferéncias
pessoais de seus membros ou de uma parcela daasteidsso por um motivo
bastante simples: a democracia é algo muito impiErtaara ficar a mercé do gosto
pessoal dos representantes do Poder JudiciarioasSen fosse, os proprios
interesses dos homossexuais estariam em riscay post a regulamentagéo das
relagBes entre pessoas do mesmo sexo dependef@pidéio” e da “vontade”
daquele que julga a causa. (...)

De todo modo, h& uma perigosa tendéncia no intdeaomunidade juridica
de recorrer aos tribunais para sanar eventuaisséessdo legislador, pugnando por
um verdadeiro exercicio de uma tardia jurisprud€rins valores pelo Supremo
Tribunal Federal (ou pelos demais tribunais da Reg) (STRECK;

BARRETO, 2009)

Tais consideragbes, embora indigestas para bo#&e pdms militantes pelo
reconhecimento homoafetivo sdo validas e necessadhaja vista que fazem brotar
indagacdes sobre a atual postura de nossos tribapairatar do tema, bem como motiva
ainda mais a procura de uma base constitucionadlasqlara a efetivacdo de direitos
homoafetivos em face da fragilidade das decisbesoguefetivam e que se tornam parte de
toda uma histdria institucional.

http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_arflgaroso, luis_roberto _-_diferentes_mas_iguais.pdf
Acesso em: 10/01/2010. E para negar-lhe reconhetim&JRJ — 1 Camara Civel — AC 2006.001.59548. Rel
Roberto Guimarédes — 15/01/2007 (Negando o pedideamhecimento de entidade familiar pela
impossibilidade juridica do pedido, com fundamentesjue ponderando caso a caso os valores, agamili
heterossexual é a base da organizacao socialda3il

12 Texto disponivel emghttp:/jus.uol.com.br/revista/texto/13229>
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Quando se pergunta ao judiciario sobre algumaaceiste ndo pode responder com
argumentos pessoais, politicos, morais, etc. Em denaocracia ndo se quer saber o que o
juiz pensa sobre determinado fendmeno; o que sesgibber € como se pode alcancar uma
resposta a partir do direito. E, definitivamentajieito ndo é, e ndo pode ser, aquilo que o
judiciario “diz que é"! (STRECK; BARRETO, 2009)

A sociedade e as instituicdes ja reconhecem assigleele de garantia de direitos
homoafetivos, mas isso ndo pode ser feito por wéem ierrébnea de ativismo, baseada em
preferéncias pessoais eficientes porque imediatasem nenhuma fundamentacao
constitucional valida, que, inclusive, podem le@auma conclusdo inversa resultante no
vilipéndio de garantias. O processo de reconhedongns direitos homoafetivos no Brasil,
mais que necessario se apresenta como condicaaumaEstado Democratico. Mas enfim,
diante de decis6es com fundamentos muitas veze8rme, poder-se-ia falar na existéncia de
uma base constitucional legitima para todo esssepso de reconhecimento?

O delineamento dessa base constitucional constitbjeto do proximo capitulo.

3. A IGUALDADE E A DIFERENCA COMO PRESSUPOSTOS DO
RECONHECIMENTO DA HOMOAFETIVIDADE PARA A EFETIVACAO DE UM
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

3.1 Aigualdade no paradigma do Estado Liberal e d&stado Social

E importante pensar no “Direito Moderno” como umstrutura de trés grandes
paradigmas: O paradigma politico-juridico do Estéeral, do Estado social e do Estado
Democrético de Direito. Para entender o real senfjde se atribui ao termo paradigma,
necessario se faz a demonstracdo de sua raizmepi§tgca advinda das idéias de Thomas
Kuhn acerca dos marcos teéricos que dominam umarddade cientifica em determinado
momento, sua mutagédo e abandono (TRINDADE, 206B)p.

Para Thomas Kuhn, paradigmas significam as eedlzs cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecebigmas e solu¢cdes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia (KUHN,119913) e que sdo compostos de
suposicles tedricas gerais e de leis e técnicas pasua aplicacdo adotadas por uma
comunidade cientifica especifica. (KUHN, 1991, p.75

A concepcdo dessas estruturas de pensamento, Xtda @ caracteristica de

falseabilidade da ciéncia em si e a visdo de qocenbecimento em geral progride através de
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conjecturas e refutagbes como projetado por KarppPQ entretanto, advoga essa
falseabilidade apenas nos momentos de crise dextadigma.

Como observa André Trindade:

Todo paradigma cientifico que surge, € o resul@elama anomalia observada no
paradigma anteriormente dominante. Essa anomaliaséltado das constantes
especializacdes e falseamentos tecidos sob o neddoo adotado. Como 0 meio
esta em constante mutacédo, e o ser desenvolvaigperkistemas de observacao do
meio, novos fatos surgem e pdem a prova o paradigmmeanante, rompendo com a

ordem existent. TRINDADE, 2007, p.71)

A anomalia aparece somente contra o pano de furgjmycionado pelo paradigma.
Quanto maiores forem a precisao e o alcance deanadigma, tanto mais sensivel esse sera
como indicador de anomalias e, consequentementejnde ocasido para a mudanca de
paradigma. (KUHN, 1991, p.92).

A nocdao de paradigmas cientificos, desenvolvida @gudorma sucinta, bem como da
historicidade do homem e da importancia dos presitoepara o desenvolvimento da ciéncia
também véo influenciar o Direito a partir da décddasessenta (OMMATI, 2004, p.67), €,
por assumir uma postura de ruptura na historia, b@mo admitir que as estruturas e idéias
hegemdnicas em um determinado periodo influencimmp@nsamento cientifico, serdo
aplicadas para diferenciar as trés grandes esisitle pensamento do Direito Moderno que se
sucedem em um processo de superacao e subsunc&YACAHO NETO, 2004, p.30).

Com propriedade afirma Marcelo Cattoni de Oliveira:

[...] as compreensdes juridicas paradigmaticasndae €poca, refletidas por ordens
juridicas concretas, referem-se a imagens impdicjtee se tem da préopria sociedade;
um conhecimento de fundo ubackground,que confere as praticas de fazer e de
aplicar o Direito uma perspectiva, orientando ojgimo de realizacdo de uma

comunidade juridicdCATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p.54)

Demonstrando a importancia de se estudar o prondipiigualdade a luz da nocao de
paradigma preleciona Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

Paradigmas abrem perspectivas de interpretacaguaés € possivel inferir
novos significados para os principios do EstadoDiteito, essencialmente da
igualdade. Eles lancam luz sobre as restricdesssilplidades para a realizacao de
direitos fundamentais, os quais, como principios sgturados, necessitam de uma

interpretacdo e de uma estruturagéo ulte(BOUZA CRUZ, 2003, p.3)

Assim, é que podemos identificar trés estruturastificas no Direito Moderno, que

nao se excluem entre si, mas se superam, consenaguns tracos de cada um deles,
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formando uma espécie de sintese dialética entrs, @lma vez que incorporam a
impossibilidade humana de um conhecimento absoti#gajm saber total, perfeito e eterno,
precisamente em razdo do nosso inafastavel e tdivstienraizamento social e historico-
cultural (CARVALHO NETO, 2003, p.151).

O primeiro paradigma da Modernidade é o do Estaleral, ou Estado de Direito,
que surge a partir das revolugdes liberais: a @ameai e a francesa (OMMATI, 2004, p.69).
Fundado nas idéias de autores como Locke, Rousskmuntesquieu, nele se desenvolveram
as primeiras declaracfes de direitos que viriamngaminar 0s sistemas juridicos ocidentais.
As Declaragfes francesa e estadunidense levaramaangorporacdo do novo perfil politico
e social, definido pelos ares liberais e mediada lisguagem dos direitos, para a Europa e o
Mundo (SAMPAIO, 2004, p.208).

Nesse paradigma, acreditou-se que toda certezagwasea juridica procurada
estariam no texto da Lei, que enumerava os direitgarantias, produzindo uma igualdade
meramente formal. O direito funcionaria bem popiprio, sem deturpacdes (OMMATI,
2004, p.70), e, por isso deveria ser aplicado dedosilogistica e mecanica, para, dentre
varios de seus fins maniqueistas, conferir autoa@wirelacdes privadas.

Trata-se, pois de um Estado que visa garantirtazsenas relacdes sociais, atraves da
compatibilizagdo dos interesses privados de cadaammo interesse de todos, mas deixar a
felicidade ou a busca da felicidade nas maos da icatividuo (CATTONI DE OLIVEIRA,
2002, p.55). Por assim ser, temos que o sentidgudddade nesse momento € meramente
formal, consubstanciando-se no costumeiro clich&igigais perante a lei”. A igualdade
formal se da por fruto de um contrato, o contrattiad, no qual todas as pessoas abrem mao
de parte de seu poder e doam-no para um soberaaapa esse proteja 0os dois maiores
principios de organizacao da sociedade: a igualdadigberdade (OMMATI, 2004, p.76).

Nas palavras de Jean-Jacques Rousseau:

E que em lugar de destruir a igualdade natural,actop fundamental
substitui, ao contrario, por uma igualdade moralgitima a desigualdade fisica que
a natureza poderia ter disposto entre os homemnsnda com que esses, embora
pudessem ser desiguais em for¢ca ou em talent@nose iguais por convencao e de
direito. (ROUSSEAU, 2008, p.41)

Dessa forma, extrai-se que no Estado Liberal canoram-se direitos perante o
Estado e direitos a comunidade esta@tusde membro (nacionalidade), igualdade perante a
lei, certeza e seguranca juridicas, tutela jurisdal, seguranca publica, direitos politicos etc
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p.55). A igualdade é rfoal porque constitui uma
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exigéncia de que todas as normas juridicas sejaformemente aplicadas a todos o0s
membros da comunidade politica (MOREIRA, 2010, p)15

O principio da igualdade formal encerra uma nogégudtica baseada na
premissa de que individuos similarmente situadosrmeser tratados de forma
similar. As normas juridicas serdo justas na medidague estabelecem tratamento
similar entre pessoas que estao similarmente situdsgso significa que o principio
da igualdade leva em consideracéo a diversidade estindividuos, mas reconhece
gue eles devem ser tratados da mesma forma tendeistéamo fato de que eles

possuem o mesmo valor perante a(MOREIRA, 2010, p.154)

Embora projetando um sentido de igualdade queida dplicada a todos sem
distincdo, o Estado Liberal mostrou também, paraliognte, a desigualdade fatica entre os
individuos e como o Direito por si s6 ndo consegpiéormizar a sociedade, evidenciando o
gue hoje ja se tem ciéncia, que nao sao as noroesl@erminam os sujeitos de direitos e
suas relacdes sociais, mas sim estes que consipestas.

Ao conferir demasiada autonomia aos individuoss eedacdes privadas, o Estado
Liberal desconsidera o contexto social, e, nessmento, as transformacdes e movimentos
sociais surgidos no século XIX em funcéo das desiigules faticas que suplicam por uma
atividade ativa do Estado, surgindo a partir dai kstado de Bem-Estar social, um novo
paradigma que se diz atento as desigualdades saxiai existéncia das classes menos

desfavorecidas.

N&o ha mais um Estado Liberal “Neutro”, distante donflitos sociais, mas
um Estado que se assume como agente conformadealittade social, e, que busca,
inclusive, estabelecer formas de vida concretagomto pautas “publicas” de “vida
boa”. O Estado social que surge apds a Primeirar&eese afirma apds a segunda,
intervém na economia, através de acOes diretasdieet@s, e visa garantir o
capitalismo através de uma proposta de bem estealffi&/ States) que implica uma
manutencdo artificial da livre concorréncia e deeliiniciativa, assim como a
compensacao das desigualdades sociais, atravéestagdo estatal de servicos e da

concessao de direitos socigf&ATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p.59)

Como dito anteriormente, um novo paradigma qu@esudo exclui totalmente as
pressuposi¢cdes do outro, mas as reformula adequenedonova concepcao. Assim é que o
sentido formal da igualdade formulado pelo Estadweral ndo seria desconsiderado no
Estado Social, mas sim complementado por uma @ogtig enxergara ser necessario igualar
as oportunidades sociais face as sinuosidadeddg;6es materiais de existéncia.

Liberdade e igualdade, como direitos fundamentes, mais podem ser entendidas

em seu sentido exclusivamente formal. Para sereausipleis requerem, agora, a sua
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materializacdo em direitos que constitucional all@gnte protejam, como vimos, o lado mais
fraco das varias relagcbes (CARVALHO NETO, 2003,4p)1 A igualdade passa por um
processo de materializacdo, significando ndo maesas a igualdade na lei, mas também a
observancia das desigualdades féaticas, devendo lioadgr desigualar os desiguais
(OMMATI, 2004, p.82).

Discorrendo sobre o sentido da igualdade no caosiitalismo social proprio desse

paradigma, aduz Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

A igualdade sustenta-se a partir daquele momenigarentia dos direitos
econdmicos e sociais, coletivos ou difusos. A irgacao estatal, rejeitada na visado
liberal, passou a ser reclamada com fito de garenfirover direitos trabalhistas,
previdenciarios, sanitarios e assisténcias, enires

Nesse sentido o individuo tornou-se credor de @agéss positivas do
Estado que, por seu lado, transformou-se em provddotudo e de todos. A
preponderéncia do Legislativo, criador primacial dama legal abstrata e geral
como manifestagdo impar da soberania, cedeu, maqu@ahento, espaco ao poder
executivo. Unico capaz de fazer frente as necedesidda populacdo, tanto pela
prestacdo de servicos publicos, quanto por suadagé na tomada de decisdes

legislativas (SOUZA CRUZ, 2003, p. 10-11)

A proposta deste Estado de Bem-Estar Social de@pza os cidadaos igualando-os
socialmente restou por aniquilar subjetividadeanto clientes de um Estado assistencialista
que interferindo de forma exagerada nas relacdeadars acabou por massificar a sociedade
criando formas e padrdes de “vida boa”. A propastastado Social acaba se degenerando
numa democracia de massas, 0 povo, e cada indiddda que compde essa idéia de povo,
sofrem um drastico esvaziamento na sua personalidada sua identidade, e os direitos
subjetivos acabam se tornando meras concessoeiseito Dbjetivo.

Diante dessa crise, € que surge um novo paradge@n ele uma nova proposta que
remodela o sentido de igualdade dos anteriores,ae que se pode falar em um Estado
Democrético de Direito, que pretende, enquanto tojei, sintetizar dialeticamente Estado
Social e Estado Liberal e abrir o Direito para reoparspectivas que considerem o pluralismo,

a complexidade e a contingéncia social.

3.2 A igualdade e a diferenca no Estado Democraticale Direito: a base de
reconhecimento da homoafetividade.

No Estado Democratico de Direito a igualdade deee vista em seu aspecto
procedimental, o que significa dizer que este fpiocapenas adquire um sentido no caso

concreto, transforma-se da igualdade simplesmemtemal para uma igualdade que se
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assegura reconhecendo-se as diferencas (OMMATY,2085). A igualdade procedimental
do periodo contemporaneo deve ser entendida coradgualdade aritmeticamente inclusiva
para viabilizar que um numero crescente de cidag@gsa simetricamente participar da
producao de politicas publicas do Estado e dadadee(SOUZA CRUZ, 2003, p.16).

Nesse sentido, tratar igualmente os iguais e dalsigente os desiguais apresenta-se
como uma pressuposi¢cdo complicada no atual paradiggmdo em vista que em decorréncia
da complexidade que lhe é propria, as pessoagygaw ie diferentes em diversos aspectos.
Politicas distributivas até podem conferir acessas ndo conseguem dar respostas ao
reconhecimento das diferencas.

Como observa Adilson José Moreira:

A busca de um balanco adequado entre igualdaddeeertja pode ser
apontada como um dos principais elementos da tesnddi igualdade no paradigma
do Estado Democratico de Direito. Enquanto a ica@ddformal e a igualdade
material procuravam estabelecer um tratamento nmécentre os individuos, seja
pelo tratamento simétrico entre eles ou pela teatatle se estabelecer uma
igualdade proporcional entre os mesmos, o temaukldade no atual paradigma
constitucional passou a ser estruturado em tornonedassidade de harmonizagéo
das inimeras diferencas existentes entre as pegsgasitica do reconhecimento

adquire consideravel importdncia nesse paradigmastitacional sendo um

elemento constante nas atuais demandas de dirffffREIRA, 2010, p.186)

E € em decorréncia da pluralidade de vis@es e ideepgia de diferencas substanciais
entre os individuos, que no atual paradigma, ocfpia juridico da igualdade adquire um
lugar vago e soO pode ser entendido como tratad@toom a mesma consideracao e respeito,
pois somente assim mantém sua vacuidade (OMMATH 20.130).

A concepcédo de igualdade no sentido que lhe dalB@workin (2005), que consiste
em tratar os cidadaos com igual consideracao eitesge apresenta como uma alternativa
adequada e essencial para o Estado DemocraticargieoPna medida em que a igualdade,
enquanto um principio, € entendida por seu abetiesrno possibilitando uma abertura
continua para as mudancas sociais e inclusdo fdasrdjias. Importante notar que o principio
da abstracdo nao endossa a liberdade como pendésy mas tem poder suficiente para ser
0 nucleo de uma concepcédo adequada de liberdad®BXAN, 2005, p.200).

A igualdade como diferenca vé sua promocao basea@xercicio de um pluralismo
abrangente (MEDEIROS, 2008, p.31). Numa sociedade seg pretende inclusiva, é
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fundamental construir e aplicar o Direito de mogw@mover, no plano dos fatos, a igualdade
real entre as pessoas, reduzindo os desniveisssecide poder existentes (SARMENTO,
2010, p.133).

Essa nocao de igualdade supera o individualismugueista que tratava os cidadaos
como iguais a partir da auséncia de atitudes ésthtam como a nogdo que pretendeu igualar
todos através de um processo massificante de &wlf®cada, para considerar que cada
sujeito é livre e diferente e que por isso é ighalgualdade passa a ser vista na diferenca
com a pretensdo de permitir a conciliagdo entreespeaito e garantias individuais e a
possibilidade de participagdo publica do cidaddosuperar uma leitura que considere
necessaria a oposicao entre liberdade e igualdd@BEIROS, 2008, p. 52).

A igualdade no Estado Democrético de Direito eusma sociedade complexa, deve
ser vista sob a concepcdo de se tratar com igspleite e consideracdo pessoas com
diferentes projetos e visdes, considerando suagetsutlades e suas capacidades
emancipatorias, fornecendo-lhes, contudo, iguartopidades para o espaco publico de
deliberacdo, como também respeitando suas escmdhaenfiguracdo e persecucédo de seus
projetos de vida boa e de felicidade.

Com tais consideracfes respondem-se as indagigiissias no segundo capitulo
desse trabalho, para demonstrar que a base poldgjma buscada para fundamentar a
aplicacado de direitos homoafetivos ndo conduzenessaciamente a um “bom” ativismo
judicial sem qualquer autorizacdo constitucionahsnsim, a uma aplicacdo de principios
juridicos com forga deontologicamente predominante.

Aos tribunais brasileiros que se deparam com deasahdmoafetivas recomenda-se
Integridade, pois assim se torna possivel alcaaceoeréncia em principio, mantendo o
compromisso de tratar as pessoas como iguais (GUEHD, p.215). O ideal de integridade
insiste com que o Estado aja segundo um conjunitm (e coerente de principios mesmo
quando seus cidadaos estdo divididos quanto aezatwexata dos principios de justica e
equidade corretos (DWORKIN, 1999, p.202).

O Direito é um projeto politico para e por uma coidade de homens livres e iguais,
e sua finalidade se é que tem alguma, € coorderafooco social e individual, ou resolver
disputas sociais e individuais, ou assegurar acpugintre os cidadaos e entre eles e seu
governo, ou alguma combinacdo dessas alternatiafORKIN, 2000, p. 239). Os juizes
ndo devem praticar uma atividade criativa, mas isit@rpretativa/construtiva num projeto

coletivo, um “Romance em cadeia” na expressao lpgeld Dworkin, onde cada juiz € um
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romancista, que ao decidir um novo caso deve ssd@mar como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia (DWORKIN, 2000, p.238).

Um empreendimento que inclusive ja se iniciou comraconhecimento judicial de
que relacbes homossexuais deveriam ser reconhexsdels como aconteceu com o instituto
do concubinato, depois como geradoras de efeitwBnoaiais e previdenciarios. Com toda
razao, o dever de um juiz é interpretar a histfinadica que encontra, ndo inventar uma
historia melhor, (DWORKIN, 2000, p. 240) e essatdnia jA se encontra iniciada como
demonstrado no primeiro capitulo, carecendo dedemraento com bases constitucionais
sélidas e argumentos juridicamente relevantes,ndioecologuem os direitos dessa minoria
exponencialmente discriminada a beira da arbitade e da selecdo de valores mais
convenientes, porque de maior numero. Trata-se nd@ historia que traz consigo uma
afirmacdo complexa: a de que a pratica atual pederganizada e justificada por principios
suficientemente atraentes para oferecer um futomoaidlo (DWORKIN, 2003, p.274).

Como observa Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros (2011):

Se pretende-se levar os direitos a sério e intenpse a Constituicdo
principiologicamente de forma a garantir sua unijatbve-se reconhecer que nao
existe hoje, em nosso ordenamento, fundamentoigaridlgum apto a conferir
normatividade a um entendimento excludente da Iptidside de protecéo
constitucional de familias homossexuais.

Reconhecer a possibilidade da unido estavel homoslsse demonstra
como conseqiiéncia da garantia da igualdade commfde protecéo da diferenca e
da diversidade, permitindo, por conseguinte, o @ger de um desenvolvimento
livre de vida, inclusive quanto a possibilidade ezolha da forma de protegdo
juridica as diversas formas de relacionamentoentiss, algo ja protegido e previsto
em nosso ordenamento, como uma garantia contratéapia diferenca, ndo sendo

possivel de se submeter a uma deciséo politicaadaien(MEDEIROS,2011)

Reconhecer como juridicamente impossiveis acoeseqiram por fundamento unides
homossexuais é relegar situacoes existentes dhitidasde (DIAS, 2011). Homossexuais sao
apenas pessoas com diferentes modos de vida @sninais diversas diferencas que deve o
Estado promover. Nao existem elementos juridicastitawionais capazes de excluir ou
obnubilar-lhe seu direito intrinseco e irrenunciage felicidade e, dentre um de seus
elementos, a ampla e legitima possibilidade de rdée afetivamente e constituir uma
verdadeira familia (BAHIA, 2011).

A determinacado constitucional de que a Unido Es&wnstituida pela unido de um
homem e uma mulher, n&o retira a capacidade e resmma possibilidade de se reconhecer
a unido homoafetiva como entidade familiar. Porehauséncia de disciplina legal para essas

unides ndo se pode negar-lhes reconhecimento,bomdrs ndo se utilizam de ativismos
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discricionarios ao reconhecerem direitos a essanminmas utilizam-se, e devem sempre se
utilizar de argumentos de principios. Nas paladeaRonald Dworkin©O argumento em favor
das leis contra a discriminacao, aquele segundai@ gma minoria tem direito a igualdade
de consideracéo e respeito, € um argumento deipiOWORKIN, 2002, p.129).

Paulo Luiz Netto L6bo, buscando demonstrar a didade de entidades familiares
reconhecidas no Brasil, independentemente de gstdexadas pelo artigo 226 da
Constituicdo da Republica de 1988, publicou umiggtivo artigo denominado “Entidades
Familiares constitucionalizadas: para além do numelausus”, onde apresentou diferentes
manifestagfes de familia e buscou caracteristicasigs entre elas, para assim, identificar
uma classificacdo adequada ao constitucionalismiéstiado Democrético de Direito. Assim

ele conclui:

Os tipos de entidades familiares explicitamenterigbs na Constituicdo
brasileira ndo encerram numerus clausus. As emffaniliares, assim entendidas
as que preencham os requisitos de afetividadehikdtale e ostensibilidade, estdo
constitucionalmente protegidas, como tipos prépriagelando-se os efeitos
juridicos pelo direito de familia e jamais peloeitiv das obrigacdes, cuja incidéncia
degrada sua dignidade e das pessoas que as intefyr&onstituicdo de 1988
suprimiu a clausula de exclusdo, que apenas admifiamilia constituida pelo
casamento, mantida nas Constituicbes anteriorestarsdb um conceito aberto,
abrangente e de incluséo.

Violam o principio constitucional da dignidade dasgoa humana as
interpretacdes que (a) excluem as demais entidddesliares da tutela
constitucional ou (b) asseguram tutela dos efgitddicos no ambito do direito das
obrigacdes, como se os integrantes dessas entiftedesn socios de sociedade de
fato mercantil ou civil.

Cada entidade familiar submete-se a estatuto gurioliéprio, em virtude de
requisitos de constituicdo e efeitos especific@m astando uma equiparada ou
condicionada aos requisitos da outra. Quando aldé&gio infraconstitucional nédo
cuida de determinada entidade familiar, ela é eegiélos principios e regras
constitucionais, pelas regras e principios geraiglideito de familia aplicaveis e

pela contemplac&o de suas especificidade®BO, 2002)

A estrutura principiologica trazida pelo novo mhgaa e que permite a atualizacao e
constante reconstrugcédo do Direito oferece basegeraonhecimento da Unido homoafetiva,
na medida em que sua abstracéo abre espaco penentbs formas de estruturacdo familiar.
Reconhecer a homoafetividade significa reconheadifeaenca e, com isso, tornar possivel

um Estado Democréatico de Direito.

CONCLUSOES
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Afinal o que existe para qué? As relagbes sopiara o Direito ou o Direito para as
relacdes sociais? Uma das superacdes propostapgreldigma do Estado Democrético de
Direito, foi justamente da idéia de que o Direitmleria determinar a sociedade, que textos
normativos tornariam os homens livres e iguais, b®@mo de que o Direito como
instrumento eficiente dos objetivos coletivos eatest poderia, irrestritamente, igualar
posicoes de pessoas materialmente diferentes.

O tratamento dado as relac6es homoafetivas nal Bpasra o que se busca do Direito
hoje. Os avancos e conquistas de direitos homweasettondicionados pela atuacdo dos
tribunais lhes fornecem mais uma dimensdo de cedess do que de direitos
constitucionalmente reconhecidos. Nao raras s@le@sdes que colocam a efetivacao desses
direitos como preferéncias do magistrado, o quéodese toda racionalidade buscada pelo
novo paradigma.

E preciso enxergar o Direito como integridade, @oum conjunto coerente de
principios constitucionais que concorrem para @ a@sicreto, e que devem ser aplicados
atentando-se para a histéria institucional ja cofd#, ancorando-se no passado sem,
necessariamente, repeti-lo. Os juizes sdo aut@aesrdempreendimento interpretativo que
deve ser pautado em principios constitucionaisoeen@valores selecionados.

Os tribunais podem reconhecer direitos homoafetieadevem fazé-lo, mas ndo com
base em uma fundamentacédo insegura e relativa dgretensa ordem concreta de valores, e
sim com base em uma fundamentacéo solida a séraeldifsobre o sentido da igualdade no
Estado Democratico de Direito, em toda sua vaceidpdra assim perceber que sO resta
possivel a igualdade quando se considera as djfesen

A unido homoafetiva é uma unidade familiar coostinalizada que gera efeitos
sociais bem mais significativos do que os merampateémoniais, e que por isso, carece de
melhor tratamento juridico no Brasil. As solu¢cdpbcadas até os dias de hoje, embora sejam
relevantes, sao insuficientes. Os argumentos aditiz sdo tautolégicos e anacronicos, e, ao
contrdrio do que se pensa, alguns avancos obgacyliporque renegam as unides
homoafetivas a uma filha bastarda da unido esténahdo assim dois niveis para a igualdade.

Reconhecer a homoafetividade significa tornar ipessum Estado Democrético de
Direito que se diz comprometido com uma sociedadgaje pluralista, mais que uma
consequéncia, constitui condicdo de possibilidhde. ha livre afirmacéo da diferenca sem o
igual respeito e consideracdo, sem um Estado Détnaxrcomo também, nunca havera um
Estado Democratico sem que haja antes e fundamented o reconhecimento das diferencas

gue, a0 mesmo tempo que nos descaracterizam, ualang
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