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| - INTRODUCAO

ponto de partida, neste estudo, € o principio da
igualdade que, na fase liberal, preocupava-se em
tratar todos igualmente perante a lei, sem qual-
quer tipo de diferenciacdo entre as vérias caracte-
risticas de pessoas e grupos sociais. No Estado
Social a igualdade material veio assegurar, ainda que minima-
mente, uma igualdade féatica.

Em relacdo ao principio da igualdade, com propriedade,
Celso Antonio® expoe: “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’.

O destinatario do principio da igualdade, portanto, é o
legislador, dai por maior que seja a discricionariedade em ma-
téria de politica legislativa ha, diante da paridade, uma limita-
¢ao, por isso a lei ndo pode ser base de privilégios ou persegui-
cOes.

O viés do trabalho € discutir se a igualdade e o direito
de ser diferente sdo expressdes sindbnimas, e, por consequéncia,
se a Constituicdo Federal deixou ou ndo de reconhecer como
entidade familiar as unides homoafetivas e se ha o direito entre
essas pessoas de casarem.

Diante da ndo discussdo e regulamentacdo acerca da
temética, apds 25 (vinte e cinco) anos da promulgacdo da

! BANDEIRA, Celso Antonio. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3°
Ed. Séo Paulo:Malheiros Meditores, 2012. p. 9.
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CRFB que, como se sabe, reconheceu o pluralismo, a dignida-
de, a liberdade e a igualdade, outro ponto a ser considerado € se
0 Poder Legislativo infraconstitucional brasileiro autoriza ou
ndo, em sede de interpretacdo constitucional, a interferéncia do
judiciario para assegurar o principio da igualdade, com o ar-
gumento da forca normativa da Constituicao e da aplicabilida-
de direta e imediata dos direitos fundamentais em uma demo-
cracia contramajoritaria, baseada ndo s6 em liberdades positi-
vas, mas em liberdades negativas.

Com base neste contexto, lanco a seguinte problemati-
ca: o pluralismo ideoldgico e o respeito pelas diferencas séo o
mesmo que o principio da igualdade? A questdo envolvendo a
parametrizacdo moral, quando atual e sem consenso, devera ser
deixada a cargo do Poder Legislativo ou do Poder Judicia-
rio?Estas sdo questdes intrigantes e que pretendo discutir no
decorrer do trabalho.

Na igualdade, o critério diferenciador precisa de um
fundamento material, e ndo, simplesmente, ser deixado ao aca-
so por um mero capricho do legislador ou, como no inicio, por
uma concepc¢do sem nenhuma fundamentacdo ldgica, da juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal.

E sabido que nenhum direito fundamental é absoluto,
dai pode perfeitamente sofrer restricdes, por isso, em determi-
nadas situacdes, um principio constitucional deve prevalecer
sobre 0 outro e ai sucessivamente, mas sem perder a vontade
primeira do legislador.

Frise-se, contudo, que o argumento de prevaléncia de
um principio sobre o outro deve ser razoavel, e, em tese, ndo
ser atribuido um maior ou menor peso por convicgdes pessoais,
morais e religiosas de grupos predominantes, a ndo ser que seja
matéria de ideologia constitucional, o que, na préatica, ocasiona
um entrave entre os Poderes Legislativo e Judiciario, quando
da acdo ou inacdo do primeiro.

Como se V&, na seara do Poder Legislativo, em uma so-
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ciedade democratica como a brasileira, diante de pardmetros
morais daqueles que integram o parlamento em determinada
época, as leis promulgadas e sancionadas devem ser seguidas
por todos, diante da vontade de uma maioria legitimamente
eleita.

O que ¢é preciso distinguir € se o conteudo da lei ou a
omissdo dela rompe ou ndo com o ideario do Constituinte Ori-
ginario, pois, em tendo sido observado, o Judiciario ndo podera
interferir, sob pena de afrontar a separacdo de poderes e ser
ativista.

O Poder Judiciario, como no caso das emblematicas
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132
e Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°4277, as quais foram
julgadas conjuntamente sobre a possibilidade do reconheci-
mento da unido homoafetiva como entidade familiar em uma
interpretacéo do artigo 1.723? do CCB em conformidade com o
paragrafo 3°, do artigo 226°, da CRFB, adentrou, em parte, na
esfera de competéncia do Poder Legislativo, isso porque ape-
nas deveria ter reconhecido a unido entre pessoas do mesmo
sexo como uma forma de entidade familiar sui generis, mas
que ndo se enquadrasse entre aquelas previstas na CRFB.

A Norma Constitucional, no artigo 226*, paragrafo 3°,
em momento algum, fez mencdo a unido entre casais do mes-
mo sexo, dai, sob esse angulo, ndo ha que se falar em interpre-
tacdo conforme a constituicdo do artigo 1723 do CCB. A men-
cionada interpretacdo deve ser com base nos principios centrais
do texto constitucional plural, ja que o Cddigo Civil Brasileiro
e a CRFB néo proibiram o reconhecimento das unides homoa-

2 Art. 1.723 do CCB: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”.

3Art. 226 da CRFB: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...] § 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento”.

4 Op. cit.
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fetivas como entidade familiar.

A jurisdicdo constitucional, no presente caso, também
pode se valer da analogia como forma de integracdo, ou seja,
aplicar, no que couber, as regras da unido heterossexual a unido
homoafetiva.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, na verda-
de, é & base de todos os outros principios e direitos fundamen-
tais, assegurando a qualquer ser humano um tratamento com
igual dignidade e respeito, independentemente de raca, Sexo,
cor, regido, etc. Nao existe igualdade sem uma dignidade pré-
via.

lI- ESBOCO HISTORICO

A igualdade, h4 trés séculos®, instiga a0 homem na bus-
ca das transformacdes politicas, econémicas e sociais, mas nem
sempre foi assim, pois, em outras épocas, as desigualdades,
invariavelmente, eram visualizadas como decorréncia natural
das coisas ou da vontade divina.

Nas revolugbes liberais, em especial a Francesa de
1789, a classe dos burgueses exigia 0s mesmos direitos de dois
segmentos estatais: o clero e a nobreza, eis que nao se confor-
mavam com o0s privilégios que a cultura e o patriménio impu-
nham. Comecava a surgir o ideal de igualdade juridica ou pe-
rante a lei.

Acontece que, mesmo com a passagem da monarquia
para o Estado Liberal®, a igualdade continuava mitigada, haja
vista que as condicdes de vida eram demasiadamente desiguais
entre 0s empresarios e o proletariado. O ideal de uma igualdade
de fato ou na lei sé nasceu com o Estado Social.

Na sociedade contemporanea, vive-se 0 movimento do

® GONCALVES, Manoel Ferreira. Manual de Direito Constitucional: Direitos Fun-
damentais. 2° Ed. Coimbra: 2010. p. 199.

® NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. Portugal: Coimbra editora, 2010.
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igualitarismo’ no modo de ser, de viver, e de pensar, tendo em
vista a globalizacéo que abarca o0 mundo.

Em relagdo a constituicdo de familia por casais homos-
sexuais, é de bom alvitre uma breve digressdo histdrica® pas-
sando pela Cidade Palestina do Velho Testamento chamada de
Sodoma, local para onde se deslocou o sobrinho de Abrado
conhecido como Lo e sua familia.

A peculiaridade de Sodoma encontrava-se, naquela lon-
ginqua época, em garantir a liberdade de opgédo sexual aos seus
moradores, quer dizer: ndo sé o heterossexualissimo era permi-
tido, como também os relacionamentos homossexuais e bisse-
xuais. Por isso, a palavra sodomia possui o significado de ho-
mossexualidade ou bissexualidade, fendmenos que ainda hoje
sdo, equivocadamente, relacionados a religido, ao pecado, a
doenca, etc.

Seguindo o raciocinio, entre os Séculos XV e XVII, co-
nheceu-se as Ordenacdes Afonsinas (1446), as OrdenacOes
Manuelinas (1521) ° e as Ordenagdes Filipinas, advindas do
Reino de Portugal e impostas a Colénia Brasil, coibindo a pra-
tica desviante da homossexualidade, inclusive, em alguns ca-
sos, equiparado ao crime de lesa-majestade, com a pena de
morte ou a perda de bens, esta Gltima, para a Coroa.

Diante da situagdo, a Coroa Real Portuguesa’®, com a
expansdo colonial, e aumento da homossexualidade entre colo-
nizadores e colonizados, através do Rei Dom Sebastido editou

" GONCALVES, Manoel Ferreira. Principios Fundamentais do Direito Constitucio-
nal. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.202.

8STF, ADIN 4277/DF, Min. Celso de Melo. Publicada em 05/05/2011. Disponivel
em:

<www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547 &tipo=TP&descricao=
ADI%2F4277>. Acesso em: 20 out 2013.

® ADPF n° 132- STF- p. 219/220. Publicada em 14/10/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>.
Acesso em: 20 out 2013.

10 ADPF n° 132- STF- p. 222/223. Publicada em 14/10/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633>.
Acesso em: 20 out 2013.
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a Lei sobre o Pecado de Sodomia. No mesmo sentido a igreja,
nos idos de 1533, reprimiu e puniu 0s homossexuais e a pratica
da relacdo entre pessoas do mesmo sexo com flagelagdes, hu-
milhaces, e a morte na fogueira.

A Organizacdo Mundial da Satde'(OMS), desde o ano
de 1985, ndo considera mais 0 "homossexualismo” como doen-
¢a, e ainda permutou da palavra acima citada o sufixo "ismo"
pelo sufixo "dade"” que indica a identidade e a forma de ser de
uma pessoa e ndo mais a ideia de patologia.

No direito comparado*? h4 paises que punem e proibem
0 comportamento homossexual, inclusive alguns deles, c. p. ex.
Jamaica, Angola, Arabia Saudita, Ird, etc, com a pena de mor-
te; outros tratam o assunto com indiferenga; e alguns em um
estagio mais avancado criam medidas protetivas. Paises** como
a Holanda (2001), Bélgica (2003), Africa do Sul (2006) e Ar-
gentina (2011) foram os primeiros a reconhecerem o casamento
entre pessoas do mesmo sexo. J& a Dinamarca, no ano de 1989,
reconheceu a unido homoafetiva por intermédio de parcerias
civis, em todos os casos fruto de discussdes politicas de anos.

O legislador brasileiro, com o projeto de Lei n°
1.151/1995, de autoria da entdo Deputada Federal, hoje Sena-
dora da Republica, Marta Suplicy, trouxe a pauta a regulacéo
da unido entre pessoas do mesmo sexo que, passados
18(dezoito) anos, nada fora decidido.

O Estatuto das Familias', no artigo 68, tramitando no
Congresso Nacional, reconhecia como entidade familiar a uni-

11 SARMENTO, Daniel. Casamento e unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
In: Marcelo Conrado; Rosalice Fidalgo Pinheiro. (Org.). Direito Privado e Consti-
tuicdo: ensaios para uma recomposicdo valorativa da pessoa e do patrimdnio. Curiti-
ba: Jurud, 2009. v. p. 2 -4.

12 \/ARGAS, Fabio de Oliveira. Unido Homoafetiva: Direitos sucessorios e novos
direitos. Curitiba Jurua Editora, 2011. p.99.

¥ VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido Homoafetiva. Direitos sucessorios e novos
direitos. Curitiba Jurua Editora, 2011. p. 101.

14 CALDEIRA, Cesar. Uniso Bem-Vinda: Ativismo Temerario. Troca-Troca. Abril-
maio- junho. 2011. p.116.
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do entre pessoas do mesmo sexo desde que houvesse publici-
dade, continuidade, durabilidade e com o intuito de constitui-
cao de familia com a aplicabilidade, no que coubesse, das uni-
Oes estaveis entre homem e mulher, contudo a Comissdo de
Seguridade Social e Familia da Camara dos Deputados extir-
pou do texto as mencdes as relacdes homoafetivas.

O Conselho Nacional de Justica, diante do reconheci-
mento pelo Supremo Tribunal Federal das uniGes homoafetivas
seguirem as regras da unido estavel heterossexual, editou e
publicou a Resolucdo n° 175, datada de 14 de maio de 2013, na
qual proibe as autoridades competentes (cartérios) de se recu-
sarem a habilitar, celebrar casamento civil ou de converter uni-
do estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Por tudo isso, ndo ha duvida, segundo a Constituicdo
Federal de 1988, de que a unido entre pessoas do mesmo sexo é
uma forma de familia, contudo quem deve definir o modelo
dessa familia é o Poder Legislativo, e ndo, como destrinchado,
pelo Poder Judiciario.

l1l — O PRINCIPIO DA IGUALDADE E SUAS FORMAS

1. 1 - A IGUALDADE PERANTE A LEI E NA FORMA DA
LEI

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, desde o pre-
ambulo, com passagens pelos objetivos fundamentais (art. 3°*°)
e direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°, caput'®),

15 Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento
nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

16 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes.
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dentre outros comandos normativos, assegura a protecdo da
igualdade, refutando, como regra geral, qualquer forma de dis-
criminagéo e preconceito.

O artigo 5° da CRFB consagra o principio da igualdade
com a afirmacdo de que “todos sdo iguais perante a lei e sem
distingdo de qualquer natureza”. O citado principio tem por fim
impedir privilégios arbitrarios e discriminacdes odiosas e sem
justificativa alguma.

No instante em que a Carta de Outubro, no artigo aven-
tado, cita a expressdo “sem distingdo de qualquer natureza”
esta clarividente a possibilidade da lei criar situagdes de dis-
crimén, devidamente fundamentada, sem ofender e conflituar o
principio da igualdade com a palavra homogeneidade®’.

O principio da igualdade veio a conjugar as dimensdes
liberais, democréticas e sociais relacionadas ao conceito de
Estado de Direito Democratico e Social. Assim, na fase liberal,
a igualdade perante a lei deveria atingir todas as pessoas indis-
tintamente e universalmente, pois 0os homens sdo iguais em
direitos, porém, como ensina Canotilho®, ¢ uma igualdade na
aplicacdo do direito, na idéntica aplicacdo da lei pelo executivo
e judiciario.

No plano da igualdade formal ou juridica ou perante a
lei, o tratamento igualitario deve ser concedido a todos aqueles
gue estejam na mesma categoria esséncia.

Em sentido oposto é a igualdade material ou real, mor-
mente por visar igualar os desiguais através de atuacdo positiva
do Estado na rota de proporcionar as minorias € aos menos
favorecidos uma igualdade real de condi¢cdes com as demais
pessoas. A CRFB adotou os dois tipos de igualdade, a primeira
no artigo 5°, caput, e a segunda no artigo 3°, Inciso Ill, e artigo
6° e seqguintes.

Y NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 42 ed. Rio de Janeiro: Método.
2010. p. 392.

8 CANOTILHO, Gomes, JJ. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7° Ed.
Portugal: Almedina, 2000. p. 426.
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Na fase do Estado Liberal, na qual imperava a absten-
cao estatal e a liberdade entre os membros da sociedade, o
principio da igualdade nada mais era, do que a aplicacdo da lei,
isto ¢, a propria legalidade na expressao “todos sao iguais pe-
rante a lei”. Ocorre que, essa igualdade pautada na lei se fazia
valer para as pessoas de posses, com oportunidade de estudos,
etc, deixando ao relento bastardos, negros, homossexuais, mu-
Iheres, etc.

Como se depreende, independentemente do legislador
precisar a igualdade total perante a lei, esta, na pratica, nem
sempre acontecia, como ja dito, diante da individualidade de
cada ser humano e da exclusao de certas categorias. A genera-
lidade® da lei era um manto para avalizar in(imeras injusticas
por ndo permitir que a igualdade pudesse abarcar as diferencas
materiais, isto é, as minorias ficavam a mercé, quase sempre,
da maioria preconceituosa e arbitraria, acarretando abusos por
parte do legislador.

No advento do Estado Social, portanto, surgiu a ideia de
que ndo bastava somente ser igual & lei, mas que a forma de
criacdo e as entranhas da legislacdo fossem ancoradas na igual-
dade, com a expressdo que, em momento oportuno desse traba-
lho serd melhor debatido, “tratar o igual com igualdade e o
desigual na medida de sua desigualdade”. Nas desigualdades
faticas, materiais ou de oportunidade a efetiva igualdade deve
ser aplicada.

Percebo que a igualdade ndo é causa excludente da dife-
renciacdo, mas de entrelacamento e de compensacao em socie-
dades que possuem, com o0 passar dos tempos, déficits com
grupos minoritarios.

lIl.1I- A IGUALDADE E AS FUNCOES LEGISLATIVA,
EXECUTIVA E JUDICIAL

* NOVAIS, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estruturantes da Republica.
Portugal: Coimbra editora, 2004. p. 103.
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O legislador tem o dever, em constitui¢ces plurais como
a brasileira, quando da elaboragdo de uma lei, de criar saidas
ou mesmo diferenciacGes para setores da sociedade que passa-
ram ou continuam a viver um processo brutal de discrimina-
cOes, intolerancias e falta de aceitacdo, com o escopo de asse-
gurar a igualdade material.

Diante do expositado, no que tange ao principio da
igualdade, o legislador também deve observar o carater de in-
sercdo, no ato da elaboracdo das leis, de direitos iguais. N&o
sendo suficiente a execucdo da lei a toda e qualquer cidadé&o,
eis que, diante da universalidade, o principio da igualdade
permite discriminagdes em relagdo ao conteudo.

E o que Canotilho®® chama de igualdade na prépria lei,
e ndo tdo-somente, a igualdade perante a lei em virtude das
diferenciages inerentes ao principio em anélise.

Atualmente ndo se tem mais duvidas sobre as expres-
sbes igualdade perante a lei e igualdade na lei, eis que o princi-
pio da igualdade deve ser observado pelas fungdes legislativa,
executiva e judicial, e ndo apenas a Administracdo Publica e ao
Poder Judiciario como se interpretava o termo “igualdade pe-
rante a lei".

Embora todos sejam iguais perante a lei, na pratica, al-
guns segmentos como: negros e portadores de deficiéncia, in-
tegrantes de algumas religides, mesmo em um Estado ndo con-
fessional, e pessoas do mesmo sexo ainda sao discriminadas,
tolhidas de oportunidades ou simplesmente excluidos.

Assim, é preciso que o conteldo das leis, mesmo sendo
genericas e abstratas, em casos especificos, ndo deixe de asse-
gurar os direitos daqueles que sdo “diferentes”, sob pena de
violacdo a direitos fundamentais, verbis gratia, a igualdade, a
liberdade, a dignidade da pessoa humana, etc, mas nada impede

2 CANOTILHO, Gomes, JJ. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7° ed.
Portugal: Almedina, 2000. p. 427.
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que, excepcionalmente, e com a devida justificativa também
possa restringir direitos fundamentais de minorias.

De outra banda, em algumas situagdes, o proprio legis-
lador, disfarcadamente, pode cria leis com carater geral e abs-
trato, mas que na verdade tem o nitido propésito de favorecer
ou prejudicar determinados grupos, dai, a0 mesmo tempo em
que legislou, estara, em tese, vinculando os Poderes Executivo
e Judiciario, indo de encontro a separacdo de poderes.

Questdo intrincada do principio da igualdade é saber até
onde o juiz constitucional podera efetuar um controle diante da
atuacdo de entidades publicas. No Estado Liberal ndo havia
interferéncia alguma acerca da igualdade, pois a mesma era
peg?nte a lei, expressdo mais simples do principio da legalida-
de“".

A igualdade fatica, como todo e qualquer principio, ndo
é algo definitivo, mas prima facie?, eis que em um caso con-
creto pode ceder em face de outros principios contrapostos,
como por exemplo, no sopesamento com a igualdade juridica,
ou com o principio da separacao de poderes entre o legislativo
e 0 judiciario.

No que tange ao legislador, refere-se & possibilidade, na
perspectiva de uma racionalidade, de ser conferido um trata-
mento juridico desigual para atingir uma igualdade féatica.

Por sua vez, o judiciario esta relacionado com a possibi-
lidade de um Tribunal Constitucional criar uma situacdo de
igualdade fatica, desde que haja observancia da liberdade de-
mocratica de conformacdo do legislador. Nada impede, ao
mesmo tempo, que o judicidrio contenha a discricionariedade
legislativa quando haja limitag&o injustificada de direitos fun-
damentais.

A diferenciacdo entre a igualdade juridica e a igualdade

2L NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Portugal: Coimbra editora, 2004. p. 102.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Silva, Virgilio
Afonso. 2%d. Séo Paulo: Malheiros. 2006. p. 422/423.
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fatica prima facie é que aquela implica a realizagcdo de um tra-
tamento sem desigualdade; e essa objetiva uma agdo positiva
do Estado.

A igualdade perante a lei, nos tempos atuais, é aplica-
vel, mas ndo isoladamente, tendo em vista que a generalidade
das leis pode encobrir injusticas legislativas, em face de uma
parcela menor da sociedade. O desigual para que seja conside-
rado um igual precisa, via de regra, de um tratamento fatica-
mente diferenciado, dai o porqué de o conteddo da lei obser-
var a igualdade. Com diz Novais®: “tratando da mesma forma
o milionéario e 0 mendigo, encobria e criava desigualdade e
injustica”.

lIl. 11l- REQUISITOS OFENSIVOS E CRITERIOS DIFE-
RENCIADORES A IGUALDADE

O professor Reis Novais?*, em relacdo ao principio da
igualdade, afirma ser imprescindivel analisar alguns aspectos
para se saber se ha ofensa ou ndo, sdo eles: “Quais 0s critérios
admissiveis da diferenciacdo e qual a densidade do controlo a
que as diferenciacdes feitas em seu nome podem ser sujeitas
por parte do juiz que garante a observancia do principio consti-
tucional da igualdade”.

Voltando ao critério Aristotélico®®, com a méxima “tra-
tar os iguais com igualdade e desigualmente os desiguais” nao
chega a ponto algum, eis que se deve fazer a seguinte pergunta:
gquem sao os iguais e quem sdo os desiguais? Qual o liame en-
tre ser igual ou ser desigual em um tratamento diferenciado?

Seré igual, em regra, todo aquele, ou toda e qualquer si-

2 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Portugal: Coimbra editora, 2004. p.104.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Portugal: Coimbra editora. 2004. p. 109.

% BANDEIRA, Antdnio Celso. O Contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3°
Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2012. p. 10-11.
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tuacdo quando uma desigualdade seja irrelevante para ser leva-
da em consideracdo. Em tese, ha necessidade de um texto nor-
mativo para definir a qualidade de coisas, pessoas ou fatos que
possam acarretar uma diferenciacao.

Acontece que no mundo atual, muitas vezes, ndao ha
norma acerca da garantia de direitos do diferente ou quando ha,
prevalece, muitas vezes, um critério de distingdo pautado em
valores pessoais e ndo constitucionais e, por isso, a discrimina-
cao deverd guardar compatibilidade com a esséncia do princi-
pio, tomando por base uma razdo adequada e compreensivel.

Por isso, ndo é qualquer tipo de diferenciacdo entre pes-
soas e coisa que pode acarretar um fator de discriminacdo em
prol da igualdade, ou seja, a cor dos olhos de um individuo ndo
pode ser motivo para permitir ou ndo, por exemplo, um enlace
matrimonial, eis que ndo haveria idoneidade juridica como
critério de desequiparac&o®.

Por essa forma, em algumas leis haverd sempre um fa-
tor de discrimen, isto é, estard presente um elemento diferenci-
al, todavia o essencial é encontrar o limite necessario e normal
da diferenciacdo. O ser igual ou desigual vai depender do caso
concreto e dos interesses em questdo, nao sendo, também, um
rol taxativo ou universal. Reis Novais?’, citando Dworkin,

menciona:

[...] a clausula da igualdade ndo garante a cada individuo o
mesmo tratamento ou beneficio que é concedido a outros, mas
garante-lhe apenas que no processo de formacdo da vontade
politica e na concessdo de beneficios ou imposicao de sacrifi-
cios por parte do Estado ele sera tratado com igual preocupa-
cao e respeito, ou seja, 0 principio da igualdade ndo Ihe ga-
rante 0 mesmo tratamento, mas antes um tratamento como
igual.

No sentido de perseguir o principio da igualdade, diante

% BANDEIRA, Antdnio Celso. O Contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3°
Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 12.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Constitucionais Estruturantes da RepUblica
portuguesa. 3° Ed. Sdo Paulo: Coimbra, 2004. p.109.
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de décadas de discriminagdes a determinadas racas ou segmen-
tos, e de ndo existir uma perspectiva nas areas sociais, em um
futuro préximo, surgiu a figura das acdes afirmativas que con-
siste ,em um prazo determinado, no desenvolvimento de politi-
cas publicas ou programas privados de combate as discrimina-
¢Oes, como por exemplo, o sistema de quotas para negros.

Os critérios das acdes afirmativas devem ser estudados
e bem definidos com antecedéncia, evitando a discriminacao
reversa, ou seja, daquelas pessoas que ndo sejam beneficiadas
pelas acOes afirmativas. Sdo medidas de compensacdo em re-
lacdo aos individuos que ndo passaram por esse processo de
limitacdo.

E preciso definir qual sera o referencial escolhido para
uma diferenciacdo ou ndo, quando da divergéncia acerca da
norma ou da sua auséncia entre grupos destinatarios diversos.

O n° 2, do artigo 13, da Constituicdo Federal Portu-
guesa, traz casos que ndo podem ser discriminados, em rol
exemplificativo, sob pena de violacdo a igualdade, entre eles,
orientacdo sexual, desde que se observe, a meu ver, as ressal-
vas ja citadas, isto €, em havendo um fundamento material ra-
zoavel € possivel a discriminagdo para que haja uma igualacao.

O principio da igualdade, em sede de jurisdi¢do consti-
tucional brasileira e a portuguesa®®, em regra, abrangem trés
parametros: a proibicdo do arbitrio; a proibi¢do de discrimina-
¢ao; e a obrigacdo de diferenciacdo. A primeira tem por esco-
po, em uma concepcao nao so juridica, mas fatica, conferir um
tratamento igual para situacOes iguais, e a proibicdo de um tra-
tamento de paridade em casos manifestamente desiguais. A

% Art. 13, Item 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em raz&o de ascendéncia, sexo, raga,
lingua, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo,
situacdo econdmica, condicao social ou orientacdo sexual.

2 BRITO, Miguel Nogueira de; COUTINHO, Luis Pereira. A <<igualdade propor-
cional>> Novo modelo do controle do principio da igualdade? Comentario ao acor-
déo do Tribunal Constitucional N° 187/2013.
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segunda proibe, terminantemente, uma diferenciacdo baseada
em critérios subjetivos (ascendéncia, ideologia, sexo, raca, re-
ligido, etc), pois € preciso uma fundamentacédo racional axiolo-
gica constitucional. A terceira tem por premissa a compensacao
das situacOes que envolvam as desigualdades de oportunidades.

A CRFB, no seu artigo 5°, caput, fala no principio da
igualdade. O inciso 1V, do artigo 3° do mesmo texto traz a figu-
ra da promoc¢do do bem de todos, sem preconceito de sexo,
raca, idade, cor, etc. Isso ndo significa ofensa a igualdade caso
haja, em relacdo aos temas citados, algumas diferenciacoes,
verbis gratia, concurso em que se admita somente a inscrigéo
de mulheres para o provimento de cargos de “agente penitenci-
aria” em presidios femininos.

Feitas essas observacOes, o critério para identificacdo
em discriminacGes e 0 respeito a isonomia, segunda Celso
Antdnio®, deve passar por uma trilogia, isto ¢, o fator discri-
minatorio; a justificativa racional ou fundamento logico para
desigualar; e se ha correlacdo entre a justificativa do discrimen
e os valores constitucionais. Na auséncia de qualquer um dos
requisitos mencionados havera ofensa a igualdade.

De outra banda, o principio da igualdade visa uma du-
pla percepcdo, ou seja, assegurar uma garantia contra persegui-
cOes, e coibir qualquer tipo de favorecimento. Por isso, a lei
ndo pode ser individualizada, com destinatario certo, o que ndo
significa a possibilidade de, em determinada época, atingir, por
questdes naturais, um Unico individuo, mas que no futuro possa
haver uma reproducéo do objeto e atingir um determinado gru-
PO gue passe a se enquadrar na situacao legal.

l1I. IV- A IGUALDADE E O ARBITRIO

% BANDEIRA, Antdnio Celso. O Contelido Juridico do Principio da Igualdade. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012. p. 21.
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O Tribunal Constitucional Alem&o*® foi pioneiro ao
afirmar que a igualdade para ser respeitada ndo poderia ser
arbitraria, pois as normas e suas aplicagdes relativas a igualda-
de devem respeitar os direitos fundamentais com um nitido
carater comparativo entre um (igualdade) e outros (demais di-
reitos fundamentais).

Diz Alexy*: “Néo ¢ qualquer tratamento desigual de
casos substancialmente iguais que é vedado, mas apenas o tra-
tamento arbitrariamente desigual de casos substancialmente
iguais”.

O arbitrio acontece a partir do instante em que nédo exis-
ta um fundamento razoavel para a diferenciacdo de um trata-
mento na lei, eis que, neste caso, o0 tratamento igual € vigente,
pois 0 enunciado geral da igualdade estabelece um 6nus argu-
mentativo para o tratamento desigual.

A igualdade deve ser justa®, e para isso ¢ preciso que se
observe o principio da proibi¢do do arbitrio juntamente com
um critério material objetivo para valorar as relacdes de igual-
dade e desigualdade, ou seja, pessoas em situacOes idénticas
ndo podem ser tratadas desigualmente, caso contrario € arbitrio.

Diante da problematica havera arbitrio por auséncia das
seguintes caracteristicas: fundamento sério; ndo tiver um senti-
do legitimo; e estabelecer diferenciacdo juridica sem um fun-
damento razoavel®.

O respeito ao principio da igualdade, portanto, deve ser
enxergado em uma dupla perspectiva: em um polo, o critério
discriminador®®; no outro polo, o fundamento l6gico para a

3L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da
Silva. Séo Paulo: Malheiros, 2012. p. 402.

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da
Silva. Séo Paulo: Malheiros. 2012. p 403.

3 CANOTILHO, Gomes, JJ. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 7° Ed.
Portugal: Almedina, 2000. p. 428 e ss.

% CANOTILHO, Gomes, JJ. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. 7° Ed.
Portugal: Almedina, 2000. p 428 e ss.

% TAVARES, Ramos, André. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. Sdo Paulo:
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desigualdade; e, por fim, a correlacdo entre um e outro.

H& uma tendéncia para que o principio constitucional da
igualdade esteja relacionado a proibicdo do arbitrio, 0 que ndo
significa dizer a anulacdo da liberdade do legislador, mas que
ele ndo cometa excessos, sem justificativas racionais e objeti-
vamente fundadas em valores constitucionais relevantes. O
citado principio vincula diretamente os poderes publicos, con-
figurando, nada mais, nada menos, como um direito fundamen-
tal dos cidaddos, e de aplicabilidade direta e imediata. O arbi-
trio®® e a discriminacéo infundada devem ser extirpados por
auséncia de fundamento material.

A titulo genérico de exemplo, o que vai definir o esta-
gio probatorio de um magistrado ndo € o transcurso do prazo
de 02(dois) anos, mas os atos praticados por cada profissional
durante o periodo, sob pena de, em sendo levado somente o
tempo em consideracdo, haver uma violacdo ao principio da
igualdade por auséncia de um justa discriminagdo entre os en-
volvidos.

Para que haja um ndo reconhecimento das relagdes ho-
moafetivas como entidade familiar, e, por extensdo uma dis-
criminacdo com relacdo aos casais do sexo oposto, chego a
seguinte conclusao: fator de discriminacgdo: pessoas do mesmo
sexo; fundamento ldgico: impossibilidade de procriacdo, moral
crista, etc; correlacdo légica: ndo é condizente com o Texto
Constitucional, eis que o constituinte originario, desde o pre-
ambulo, previu a pluralidade, a igualdade, etc.

Assim, a legislacdo ndo pode deixar de reconhecer co-
mo familia, os casais homossexuais, 0 que ndo significa a obri-
gatoriedade de equiparacdo a estrutura juridica dos heterosse-
xuais, diante do atual pensamento do legislador constituinte
patrio e, ainda, de uma cultura “conservadora”.

Saraiva. 2013. p. 457.
% NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
portuguesa. Portugal: Coimbra editora, 2004. p.144.
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O fundamento l6gico, como se Vé, é a relacdo de perti-
néncia, isto €, o fator de discriminacdo tem que ser plausivel.
Diante do exposto, para enriquecer a investigacao, trago a baila
0 seguinte caso: a proibicdo de pessoas do sexo masculino par-
ticiparem de concurso publico para o cargo de agente prisional
em unidade prisional feminina para fazerem revistas em mulhe-
res.

Para saber o que é razoavel, hd a necessidade de uma
valoragdo sobre os argumentos apresentados e a observancia da
igualdade, como um direito de promocéo da liberdade negativa
e ndo simplesmente, com uma natureza de abstengdo do Esta-
do.

No principio da igualdade a lei pode trazer distingdes,
desde que ndo sejam arbitrarias. A jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Portugués®” vem afirmando que a teoria da pro-
ibicdo do arbitrio ndo define o conteddo do principio da igual-
dade, mas restringe a competéncia do controle judicial, dai
quando ndo houver arbitrio o juiz deve se autolimitar e respei-
tar a solugdo mais adequada definida pelo legislador.

Em um Estado Democratico de Direito o Estado € juri-
dicamente limitado por intermédio de direitos fundamentais,
em especial, garantindo as minorias 0 mesmo direito que a to-
dos é assegurado de escolher livremente as metas de vida com
as mesmas possibilidades e oportunidades em atencéo ao prin-
cipio da paridade de armas.

Robert Alexy®, diferentemente de outros autores, é ca-
tegorico ao afirmar que o 6nus argumentativo, em questbes de
matérias discriminatorias, deve ser imputado a quem alega a
necessidade da discriminacdo e ndo aos que buscam a paridade
de tratamento, eis que caso ndo haja razdo suficiente para um
tratamento desigual, a medida que se impbe é o tratamento

37 Tribunal Constitucional Portugués. Acérdao n° 187/ 2013. Relator Conselheiro
Carlos Fernandes Cadilha.

% Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Esttdios Politicos y Costitucionales, 1993. p. 395-396.
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igual.

O argumento de que cabe ao legislador regular o direito
de constituicdo de familia, independentemente de orientagdo
sexual, é verdadeiro em razdo da separacdo de poderes, todavia
o legislador ndo tem plena liberdade em definir ou “omitir” o
tema posto, pois existem direitos e principios fundamentais que
estdo validados e com forga de norma na CRFB.

Nos termos em que a igualdade continua a ser imposta
por aqueles que defendem uma democracia apenas de maiorias,
ndo se pode, a meu ver, como nos primordios, falar em direito
fundamental propriamente dito, eis que nada mais é do que
uma sociedade de castas, e nem todos tém acesso ou a chance
de viverem conforme suas escolhas, 0 que vai de encontro ao
carater da universalidade dos direitos fundamentais. Consta-
tam-se, entédo, a imposi¢do de muitos em detrimento de poucos,
significando dizer que iguais sdo tratados com desiguladade, e
desiguais tratados com igualdade.

Uma situacdo, v.g., é o Cddigo de Defesa do Consumi-
dor, no Brasil, assegurar a inversio do Onus da Prova aos hi-
possuficientes técnicos ou econémicos, e outra, bem diferente,
é a ndo permissdo ou a inércia legislativa de que as unides ho-
moafetivas sejam reconhecidas como um modelo de entidade
familiar.

A analise é simples, pois no primeiro caso o fabricante,
0 produtor e o empresario possuem melhor técnica e maior
condicdo financeira do que o consumidor que € a parte mais
fraca na relacdo; ja no segundo caso ndo ha nada que justifique
um tratamento diferenciado entre heterossexuais e homossexu-
ais sobre a constituicdo de um modelo de familia.

I1l. V- DIREITOS FUNDAMENTAIS E A IGUALDADE

Os direitos fundamentais de defesa, c. p. ex. da liberda-
de de opcao sexual, caso condicionem a uma atuacéo legislati-
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va equiparar-se-8o a qualquer outro direito de menor carga va-
lorativa, e, portanto, direitos fundamentais fracos* por deriva-
rem da lei. Assim, a dependéncia de uma lei para que se garan-
ta a condicdo de familia nas relacdes homoafeticas fere o prin-
cipio da igualdade.

Os direitos fundamentais sdo nucleos importantes em
um Estado Democratico de Direito, por isso sua outorga ou nao
outorga40, em termos genéricos, nao pode ficar “nas maos” de
uma maioria parlamentar.

O principio deve ser efetivado, conforme Alexy*, na
maior medida possivel desde que se observe as possibilidades
juridicas (ponderar com principios contrarios) e reais existen-
tes. Os principios s3o “mandamentos de otimizagdo”, dai po-
dem ser cumpridos em diferentes graus.

Dworkin*? afirma que os principios conferem coeréncia
e justificacdo ao sistema juridico e permite ao juiz, diante do
hard cases (casos dificeis), realizar a interpretacdo de maneira
mais favoravel a Constituicdo Federal.

Os direitos fundamentais, dessa forma, devem ser vistos
como limitadores de diferenciacGes e restricdes ilegitimas, eis
que é preciso um equilibrio entre os critérios aceitos de dife-
renciacdo e o limite da atuacdo judicial como garantia da igual-
dade. S&o discriminacBes arbitrarias todas aquelas que sdo
repudiaveis em uma constituicdo democratica garantidora de
direitos fundamentais. Cito como exemplo, em relagcdo ao sexo
ou orientacdo sexual, salvo se demonstrado que a diferenciacao
de uma categoria suspeita for, por outro fator, relevante.

O fato é que com o surgimento do Estado Social a

¥ NOVAIS, Reis Jorge. Direitos sociais: Teoria juridica dos direitos sociais enquan-
to direitos fundamentais. Portugal: Coimbra editora, 2010.

40 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993, p. 432.

1 Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
2%ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2012. p.90.

2 Dworkin. Ronald. Taking Rights Seriously. S&o Paulo: Martins Fontes, 1977. p.
8le83.
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igualdade formal continua a ser importante, mas com a com-
plementacdo da igualdade material, caso contrario corre-se o
risco de se institucionalizar a figura da descriminalizagdo injus-
tificada.

Dessa forma, é 0 momento em que o principio da igual-
dade ou do direito de ser diferente em um Estado Democrético
de Direito deve ser aplicado pelo juiz constitucional em razdo
de discriminacOes arbitrarias, mas com um juizo de proporcio-
nalidade entre os interesses em pauta. O liame é ténue entre
igualdade, direito de ser diferente, discriminacdo e excessos,
devendo o Judiciario ser cauteloso para que nao interfira inde-
vidamente nas atribuicdes do Poder Legislativo.

1. VI - A PROPORCIONALIDADE E A IGUALDADE

A diferenciacdo possui limitagdes de natureza subjetiva
e objetiva, isto é, a primeira, quanto as pessoas e aos grupos, e
para que haja respeito a igualdade € imprescindivel que o moti-
vo diferenciador ndo seja ideoldgico ou fruto do capricho®. A
segunda é relacionada com o grau de justificacdo acerca de
uma diversidade, envolvendo a figura da proporcionalidade em
sentido amplo, subdividindo-a em: adequacéo, razoabilidade ou
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da igualdade possui, portanto, uma relacéo
com o principio da proporcionalidade*, apesar deste dltimo ser
originario do direito administrativo e penal, e o primeiro do
direito constitucional. A igualdade aproxima-se da proporcio-
nalidade, especificamente, no tocante ao subprincipio da pro-
porcionalidade em sentido estrito, ou seja, proibe-se 0 excesso
ou o arbitrio, eis que as diferenciagdes de tratamento de situa-
cOes aparentemente iguais devem ser pautadas em fundamento

3 GONCALVES, Manoel Ferreira. Principios Fundamentais do Direito Constituci-
onal. Saraiva, S0 Paulo: Saraiva, 2010. p.206.

* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora. 1993. p.218- 225.
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material relevante para justificar um tratamento legal diverso.

No principio da igualdade, os limites da proibicdo do
excesso devem seguir uma igualdade proporcional, ou seja, que
ndo acarrete um sacrificio excessivamente desmedido para de-
terminados grupos, pessoas ou situagdes, principalmente quan-
do atinja categorias suspeitas e mais vulneraveis, pois uma me-
dida justificada desigual precisa passar pelo crivo do proporci-
onal.

Juristas, como os professores Luis Pereira Coutinho e
Miguel Nogueira de Brito™ citando jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao, suscitam que,

ndo é qualquer ofensa ao principio da igualdade que se faz
imprescindivel um juizo de proporcionalidade, mas apenas
quando as violagfes forem de natureza forte, envolvendo re-
lacBes, medidas de diferencas, essencialmente, ligadas ao se-

X0, raga, etc, caso contrario seria uma mera analise de proibi-
¢do ou ndo do arbitrio.

A igualdade precisa observar a proporcionalidade, haja
vista que o tratamento, quando substancialmente desigual, pre-
cisa ser proporcional. A medida da desigualdade é fator pri-
mordial para se saber do respeito ou ndo ao principio da igual-
dade.

Em situacdes em que o legislador precisa desigualar pa-
ra atender a igualdade, no intuito de atender um equilibrio so-
cial, econdmico, politico, etc, ndo se pode configurar uma situ-
acdo ilimitada de conveniéncia do legislador, eis que é preciso
que haja limites entre os que sdo atingidos pela medida e para
0S gque néo o sao.

A adequacdo visa uma relacdo entre 0 meio (critério
discriminador adequado) e o fim (resultado desejado, segundo
os ditames constitucionais). A razoabilidade deve ser pautada
em uma justificativa valida e logica, portanto, somente devera

* COUTINHO, Luis Pereira; BRITO, Miguel Nogueira. A <<Igualdade Proporcio-
nal>>. Novo Modelo no Controlo do Principio da igualdade? Comentério ao Acor-
déo do Tribunal Constitucional n® 187/2013. p. 10 e ss.
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haver uma diferenciacdo quando a medida for necessaria.
A proporcionalidade em sentido estrito consiste em im-
pedir que a diferenciacdo seja excessiva, arbitraria.

IV- A IGUALDADE, A LIBERDADE E O DIREITO A DI-
FERENCA

Os direitos fundamentais possuem uma ligacdo com o
ideal de igualdade, e a liberdade tenciona com a igualdade. Se
por um lado, a liberdade radical, exagerada do individualismo
ignora a igualdade do exercicio de direitos, por outro lado a
igualdade desmedida, nominada por Jorge Miranda de igualita-
ria*® suprime a liberdade politica.

O raciocinio do autor acima é recorrente em sociedades
plurais contemporaneas, eis que hd uma necessidade da procura
de um equilibrio entre a igualdade e o direito a diferenca como
bem comum, e interesse de um determinado grupo.

E fato que os direitos sdo e devem ser 0s mesmos para
todas as pessoas, mas nem todos possuem condi¢cGes de exercer
o direito”, por isso é imprescindivel que as condicBes sejam
criadas ou recriadas por intermédio da mutagdo da vida em que
as pessoas se encontram inseridas.

Como se observa, o principio da igualdade ndo se reduz
a uma mera igualdade perante a lei, quer dizer: independente-
mente do conteldo, o aplicador dever ser imparcial. A igualda-
de precisa ser material ou imposta ao legislador, em uma ver-
dadeira igualdade na lei ou da lei.

Para alguns autores*® minoritarios em constituicdes de-

46 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 1993. p.201.

* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 1993. p.202.

8 ORTIZ, Laura Lusma Castro; VELEZ, Sergio Estrada. Os direitos dos casais do
mesmo sexo: uma defesa a partir do principio da igualdade ou do direito de ser
diferente? Meritum. Belo Horizonte. v. 5 —n. 1. p. 130/132.
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mocraticas, é preciso distinguir a igualdade do reconhecimento
do direito de ser diferente.

Na verdade, o pluralismo ideoldgico ou o respeito pelas
diferencas, nessa linha de raciocinio, ndo é o mesmo que igual-
dade, dai ndo se resume a imposicdo das maiorias, mas sim a
elaboracao de espagos e normas para o exercicio de direitos das
minorias.

Acerca da tematica, o reconhecimento, no Brasil, por
uma maioria parlamentar de casais do mesmo sexo poderem
casar é remota, em razdo das profundas convic¢Ges morais ou
religiosas, contudo, a mesma maioria parlamentar tera que re-
conhecer, a luz de uma Constituicdo democratica e plural, essa
minoria como familia, sob pena de flagrante inconstitucionali-
dade.

O direito de ser diferente é um direito fundamental e
deve ser compreendido ndo como forma de desestabilizacdo de
um sistema juridico, cultural, etc., mas como meio de dinami-
zar o ordenamento e que as decisdes majoritarias nao detenham
o poder de negar as liberdades individuais*®. A igualdade, sob
esse angulo, ndo € fundamento dos direitos das minorias, mas
que as maiorias respeitem as diferencas.

Segundo a jurista Colombiana Laura Lusma®®,
A igualdade é um direito que depende da vontade das maiori-
as, pois sdo elas que definem o que sdo iguais. Em relagdo as
minorias, por si sO, desde que haja uma causa assegurada
constitucionalmente, a maioria possui o dever politico de res-
peita-las.
Continua a autora que, em relacdo ao 6nus da prova, “o
principio da igualdade é mais exigente com as minorias, eis

que o diferente deve demonstrar o porqué deve ser tratado de

4 ORTIZ, Laura Lusma Castro; VELEZ, Sergio Estrada. Os direitos dos casais do
mesmo sexo:uma defesa a partir do principio da igualdade ou do direito de ser dife-
rente?. Meritum. Belo Horizonte. v. 5 —n. 1.p 141.
% ORTIZ, Laura Lusma Castro; VELEZ, Sergio Estrada. Os direitos dos casais do
mesmo sexo:uma defesa a partir do principio da igualdade ou do direito de ser dife-
rente?. Meritum. Belo Horizonte. v. 5 —n. 1.p. 142.
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igual maneira, e que haja um convencimento majoritario”. A
utilizacdo apenas do direito de ser diferente, por parte da mino-
ria, exige uma valoragdo menor, pois independe da vontade da
maioria, salvo se essa demonstra um fato modificativo, impedi-
tivo ou extintivo.

V- A EVOLLAJC}AO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®}, acerca
da igualdade, em especial entre os ido de 1950 a 1988 ndo pos-
suia uma linha argumentativa, justificadora para tratamento
diferenciado ou se mostrava “complacente” com os critérios
desigualadores sumarios escolhidos. Mantinha-se uma situagéo
de desvantagem, de subordinagdo, ou de senso comum, em
uma total “cegueira” aos ditames legislativos e administrativos,
isto é, sem razéo legitimadora para diferenciacéo.

Cito como exemplo, o Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranca n® 2683/57°% que tratou do tempo de servico dife-
renciado para a aposentadoria das mulheres, com o argumento
de que deveria ser aceito, em razdo da manutengdo da mulher
como zeladora do lar e da familia, e ndo como medida compen-
satoria e de resgate da mulher ja que sempre foi tratada como
um mero objeto, ser inferior, etc.

No mesmo sentido o Recurso Extraordinario n°
93.112/80°%, que manteve a constitucionalidade de lei estadual
ndo permitiu as mulheres a possibilidade de exercerem o Cargo

1 RIOS, Raupp Borges. O Principio da Igualdade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Argumentacdo, Forga Normativa, Direito Sumular e Antidiscrimi-
nacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 290.
%2 RIOS, Raupp Borges. O Principio da Igualdade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Argumentacdo, Forca Normativa, Direito Sumular e Antidiscrimi-
nacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 292.
53 RIOS, Raupp Borges. O Principio da Igualdade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Argumentacdo, Forca Normativa, Direito Sumular e Antidiscrimi-
nacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 293.
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de Delegado de Policia, pois, em nome da igualdade, seria uma
funcdo de natureza especial. Percebo, na verdade, aqui, uma
ruptura ao principio da igualdade, na medida em que, no caso,
a desigualdade fora aventada com o intuito de preservar a su-
bordinagdo das pessoas do sexo feminino ao “ser mais forte”
(homem), e a imutabilidade sem explicacfes de uma situacao
discriminatoria sem razoabilidade.

Com a promulgacdo da CRFB/1988, a jurisprudéncia
patria passa a reconhecer ndo somente a igualdade formal, a
igualdade material, como também passa a existir a figura do
onus argumentativo na fixacdo légica entre o fator de discri-
men e a discriminacdo aventada, pois a isonomia é contréria a
desigualdade arbitraria entre pessoas que se encontram em si-
tuacdes idénticas.

Nesse sentido, sem entrar no mérito, o julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3128-7(2004) acerca
do artigo 4° da Emenda Constitucional n® 41>, de 1993, perti-
nente a incidéncia de contribuicdo previdenciaria de servidores
publicos aposentados ou em condic¢Bes de aposentadoria antes
da promulgacéo da referida emenda, quando o Tribunal Consti-
tucional passou a entender que a figura da diferenciacdo néo
pode ser alheat6ria. Ao contrario, deve ser pautada em argu-
mentos razoaveis e compreensiveis, isto é, deve haver a identi-
ficacdo de um parametro racional para desigualar.

A igualdade, como ensina Canotilho, precisa ser justa,
quer dizer: além da materialidade, deve existir a coibi¢do do
arbitrio, haja vista que os individuos ou situagdes iguais ndo
podem ser arbitrariamente tratados.

O principio da igualdade, para uma parte majoritaria da
doutrina, vai além das dimensdes formal e material, porque néo

% RI10S, Raupp Borges. O Principio da Igualdade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Argumentacéo, Forca Normativa, Direito Sumular e Antidiscrimi-
nacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 290.

** CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7° ed.
Portugal: Almedina, 2003. p. 429.
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basta coibir um tratamento arbitrario e uma exigéncia de igual
paridade, mas também impedir as discriminacdes, eis que as
diferencgas, as diversidades, etc, devem ser respeitadas em no-
me do direito da antidiscriminacdo a grupos denominados de
segunda classe de cidad&os®®.

A isonomia hodierna deve ser vista com mais amplitu-
de, ndo se pautando, apenas em questdes administrativas e pro-
cessuais, mas nos diversos campos do cotidiano, como por
exemplo, social, politico, econémico, cultural, etc.

VI- A CONCEPCAO E A EXTENSAO DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE

Na historia ocidental, o principio da igualdade brota
como norma de justiga e, com o constitucionalismo moderno,
passo a passo com a legalidade, traz as idéias de igualdade pe-
rante a lei e igualdade na lei.

A igualdade esta intimamente relacionada com a evolu-
¢do dos acontecimentos e que, como ensina Castanheira Ne-
ves®’, “sua carga ideologica e axiologica ndo pode permanecer
inalterada ao longo do tempo, eis que a igualdade € variavel a
depender do contexto historico e social que se encontre”.

A igualdade® nao pode ser confundida com a identida-
de, pois aquela possui uma pluralidade de objetos referente a

% RIOS, Raupp, Roger. Artigo: O Principio da Igualdade na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: Argumentacdo, for¢a normativa, direito sumular e anti-
discriminagdo. p.320.

" BELMONTE, Claudio Petrini. O sentido e o alcance do principio da igualdade
como meio de controle da constitucionalidade das normas juridicas na jurisprudén-
cia do Tribunal Constitucional de Portugal e do Supremo Tribunal Federal do Brasil.
Revista de informacédo legislativa. Brasilia, Outubro/dezembro, Ano 36. N° 144,
1999. p.159.

% BELMONTE, Claudio Petrini. Artigo: O sentido e o alcance do principio da
igualdade como meio de controle da constitucionalidade das normas juridicas na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal e do Supremo Tribunal Fede-
ral do Brasil. Revista de informac8o legislativa. Brasilia, Outubro/dezembro, Ano
36. N° 144, 1999. p.159.
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pessoas, coisas, ou situagles, e esta possui como protecdo um
S0 objeto. Na igualdade, diante da comparacgéo de objetos, deve
sobressair o que lhe seja comum. Para isso é preciso que o cri-
tério de diferenciacdo seja justo para que afirme se pessoas,
coisa ou situacOes estdo ou ndo nas mesmas condicOes, e que
possam acarretar ou ndo um mesmo tratamento juridico.

Seja em Portugal, seja no Brasil, como ja amealhado, o
principio da igualdade deve ser compreendido nas trés funcoes
estatais: legislativa, administrativa e judicial, ndo sendo sufici-
ente, apenas, na aplicacdo do direito, como também na criacao
do direito. Deve haver uma complementaridade entre as igual-
dades formal e material.

Assim sendo, ha discriminacGes que o principio da
igualdade rejeita, mas existem outras que 0 mesmo principio
salvaguarda, pois o tratamento diferenciado em situagdes iguais
é contréario a igualdade; mas se as situacdes sdo diferentes, o
tratamento desigual, é medida sine qua non da igualdade. E a
chamada discriminacéo positiva™.

Alguns autores falam em trés categorias do principio da
igualdade, sdo elas: a. proibicdo do arbitrio: auséncia de justifi-
cativa ou argumentacdo sem razoabilidade para diferenciacdo
ou tratamento igual. Muitos criticam a vinculacdo do principio
da igualdade com a proibicdo do arbitrio, mas é fato que, este
altimo, é apenas um limitador da discricionariedade e de uma
atuacdo judicial; b. proibicdo de discriminagdes: a diferencia-
¢ao ndo pode ser pautada no aspecto subjetivo; e c. obrigacao
de diferenciacdo: € a concessdo de uma efetiva igualdade de
chances a todo e qualquer cidaddo, em uma nitida tendéncia de
superar as desigualdades reais existentes.

% BELMONTE, Claudio Petrini. Artigo: O sentido e o alcance do principio da
igualdade como meio de controle da constitucionalidade das normas juridicas na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal e do Supremo Tribunal Fede-
ral do Brasil. Revista de informacdo legislativa. Brasilia, Outubro/dezembro, Ano
36. N° 144, 1999. p.161.
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VIl - PERSPECTIVAS DA IGUALDADE E A MUTACAO
CONSTITUCIONAL

O principio da igualdade deve ser vislumbrado nas
perspectivas negativas e positivas, a primeira tem por escopo
evitar discriminagdes injustificaveis entre as pessoas, e a se-
gunda, de acordo com Marques, Benjamin e Miragem %, deve
assegurar o direito que cada ser humano tem de ser diferente
numa concepgdo material de igualdade.

A CRFB/1988 consagra discriminagdes positivas ao as-
segurar a gratuidade do registro civil e da certiddo de o6bito
como direito fundamental para os reconhecidamente pobres na
forma da lei (LXXVI, art 5°); ao estabelecer remuneragéo dife-
renciada para os que trabalham durante o horario noturno (1X,
art. 7°); ao prever a obrigatoriedade de previsdo de percentual
de cargos e empregos publicos para pessoas portadoras de ne-
cessidades especiais (V111 art. 37), etc. Diferentemente proce-
de, quando exige que em processo de licitacdo publica deva
haver igualdade de condicgdes a todos os participantes (XXI,
art. 37) em que a igualdade é negativa.

A mutacdo € uma forma de interpretacdo constitucional
realizada pela justica constitucional que, diante da passagem do
tempo, profere uma modificacdo informal de compreenséo di-
ferenciada a um mesmo dispositivo constitucional que, no ini-
cio, era interpretado de outra maneira. O texto da constituicéo,
nesse caso, por intermédio de um poder constituinte derivado,
ndo € alterado, mas por obra de uma interpretacdo progressiva
da jurisdicdo constitucional.

Qual o limite da mutagdo constitucional? Uma parcela
da doutrina, na linha de Thayer®, precisa que na ocorréncia de

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bru-
no. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. 2° ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2002. p.43-44.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11° ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2013. p. 185.
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diversas possibilidades interpretativas de um dispositivo consti-
tucional devera ficar a cargo do legislador no ato de elaboracao
legal, e a justica constitucional limitar-se-4 aos casos de fla-
grante inconstitucionalidade.

Entendo que deve haver um meio termo acerca da mu-
tacdo, pois, um tribunal constitucional, no papel de guardido da
supremacia constitucional, ndo pode ficar limitado, em regra, a
uma interpretacdo meramente gramatical, como também ha nas
constituicdes, como a brasileira, inimeros contetdos juridicos
indeterminados, 0s quais necessitam de uma interpretacéo.

O professor Canotilho® chama a mutagdo constitucio-
nal de uma transi¢cdo constitucional, em que ha uma revisao
informal de um compromisso politico sem alteracdo do texto
constitucional, mas com a mudanca interpretativa.

A nova interpretacdo de um dispositivo da Carta Mag-
na, diante da alteracdo da realidade constitucional, somente
deve acontecer se for compativel com o programa normativo
da Lei Maior®®, sem ofender os principios estruturantes (politi-
co e juridico) da constituicdo; em ndo sendo assim € alimentar
uma realidade constitucional inconstitucional.

E preciso, diante da linha ténue, discernimento entre o
que configure mutacdo constitucional e mutacdo inconstitucio-
nal.

O professor Coutinho, afirma que a forma de respeitar
as mutacgdes das sociedades sérias é garantindo a idéia origina-
ria da constituicdo, e o limite de poder, embasados em muta-
¢Oes histdricas que levaram séculos. Esse, entdo, seria 0 verda-
deiro sentido de mutacéo.

Coutinho defende, ainda, a teoria restritiva da interpre-
tacdo normativa — norma faz parte de um sistema e ndo pode
ter alcance impensavel, sob pena de ruina do sistema.

82 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. 7° Ed.
Portugal: Almedina. 2003. p. 1228.
8 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. 7° Ed.
Portugal: Almedina. 2003. p. 1229.
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De mais a mais, partindo para o caso pratico do reco-
nhecimento pelo Supremo Tribunal Federal dos casais homoa-
fetivos como entidade familiar, percebo que a interpretacdo
conforme a constituicdo em relacdo ao artigo 1723 do Codigo
Civil Brasileiro ndo deveria ter englobado o paragrafo 3°, do
artigo 226, da CRFB, mas todo o conjunto de normas constitu-
cionais, na medida em que a interpretagéo visa evitar contradi-
¢des no préprio texto constitucional.

A CRFB fala em respeito a pluralidade, a dignidade da
pessoa humana, a igualdade, etc., dai ndo tem como nédo asse-
gurar, em interpretacdo sistémica, que casais do mesmo sexo
possam constituir familia. A discussdo, mesmo definida pelo
Supremo Tribunal Federal, como abaixo sera detalhado, é ca-
racterizar que tipo de familia deva ser formalizada, e a compe-
téncia de quem ira regulamenté-la para que ndo haja intromis-
séo inconstitucional entre poderes da republica.

Em sede de interpretacdo constitucional, o Supremo
Tribunal Federal ndo se resume mais ao critério do legislador
negativo, mas também ao aspecto do legislador positivo, com
julgamentos criativos na solucdo de omissdes que afetam direi-
tos fundamentais, e, esse fendbmeno, nem sempre pode ser visto
como ativista, sobretudo, quando a esséncia de uma constitui-
¢ao estiver sendo desrespeitada.

VIIl- O NEOCONSTITUCIONALISMO, OS “TRUNFOS
CONTRA A MAIORIA” E A RELACAO COM A DIGNI-
DADE DA PESSOA HUMANA

A importancia do pos-positivismo ou neoconstituciona-
lismo é pontual na garantia e efetivacdo de direitos fundamen-
tais. O professor, hoje, Ministro do STF, Luis Roberto Barro-
s0®, apresenta trés marcos fundamentais na evolugdo do Direi-

# BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do
Direito: O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito
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to Constitucional, sdo eles: histdrico, teorico e filosofico.

O marco historico, na Europa, surgiu apos a 2% Guerra
Mundial, em especial com a Lei Fundamental de Bonn de
1949, com a aproximacdo da idéia de constitucionalismo e de-
mocracia e, no Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988 fa-
zendo a transicdo de um Estado Autoritario para um Estado
Democratico, pois a Constituicdo era considerada uma mera
carta politica.

O marco filoséfico foi a criacdo do pds-positivismo, is-
to €, uma figura que se encaixa entre o jusnaturalismo e o posi-
tivismo. O primeiro, desabrochado no século XVI, baseado em
conceito de justica universalmente valido que, no século XIX,
perdeu espaco para 0 positivismo com o argumento de que era
anti-cientifico.

O positivismo, por sua vez, igualou o direito a lei, dei-
xando de analisar teméticas como justica, legitimidade, filoso-
fia, etc. A bancarrota dessa fase fora a queda do Fascismo na
Italia e do Nazismo na Alemanha que alimentaram o arbitrio
sob o manto da legalidade.

N&o basta que um Estado seja de Direito, mas Demo-
cratico de Direito. Por isso, pds 22 Guerra Mundial, os valores
retornaram a ser colocados no &mbito do direito.

Diante das quedas dos modelos aqui citados, tem-se a
figura do pos-positivismo que vai além do positivismo juridico,
isto €, “corre-se atras” de uma teoria da justica pautada na dig-
nidade da pessoa humana, na argumentacao juridica e, sobretu-
do, atribuindo aos principios a natureza de norma valorativa. E
a influéncia filosofica de Kant reaproximando ética e direito.

O marco tedrico é a aplicacdo direta da Constituicdo as
pendengas postas em discussao, isto é, deixando de ser uma
mera carta de intenges ou um documento meramente politico
para se transformar em norma juridica vinculativa e obrigat6-
ria.

Constitucional e Internacional. Rio de Janeiro, 2005. p. 01.
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O legislador ndo possui mais uma liberdade absoluta
acerca do conteudo da legislacdo infraconstitucional, no mes-
mo sentido a conveniéncia e oportunidade do administrador e,
por fim, o judiciario deve observar se a esséncia dos principios
e regras constitucionais foram ou ndo desrespeitadas, e se estdo
sendo efetivadas.

Na fase pos-positivista, além da forga normativa da
Constituicdo vem a idéia da figura, nos idos de 1940, da juris-
dicdo constitucional priorizando a supremacia da Constituicdo
sobre os Parlamentos, quer dizer: os direitos fundamentais pas-
savam a ser protegidos pelo judiciario(Tribunais Constitucio-
nais) e ndo ficavam mais ao bel prazer do legislador que, mui-
tas vezes, os restringia sem qualquer justificativa razoavel.

A nova interpretacdo constitucional, com o novo direito
Constitucional, além dos modelos tradicionais interpretativos,
criou outros, dentre eles: o da supremacia da Constitui¢do, o da
presuncdo de constitucionalidade das normas e atos do Poder
Pablico, o da interpretacdo conforma a Constituicdo, o da uni-
dade, o da razoabilidade e o da efetividade.

E a mudanca de paradigma da subsuncdo para a pers-
pectiva de valoracdo judicial em situa¢fes que envolvam clau-
sulas abertas ou de contetdo juridico indeterminado, pois o
magistrado passa, nesses casos, a ser co-autor da criagdo do
direito, todavia sempre fiel ao animus primeiro do legislador.

No amago das Constituicdes existem inimeros bens ju-
ridicos que devem ser respeitados, por isso, inevitavelmente,
em alguns momentos, havera um choque de normas constituci-
onais, pois o critério silogistico (fato/norma) ndo sera capaz de
dirimir o conflito, por se tratar de normas com igual hierarquia,
sendo imprescindivel, assim, o carater da ponderacdo pautado
na razoabilidade. O fato é 0 mesmo, porém as normas constitu-
cionais sdo divergentes.

O legislador € quem deve ponderar e o julgador averi-
guar a proporcionalidade no campo do excesso ou da deficién-
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cia. Nos casos de omissdes injustificadas do legislador, o judi-
ciario, comprometido com a Constituicdo Federal, ponderara e
se valera da proporcionalidade.

Em relacdo a equiparacdo dos casais homossexuais a
entidade familiar ndo é questdo de ponderacéo se deve ou ndo
ser reconhecida pelo Congresso Nacional, pois ja estd assegu-
rada, por principios, objetivos e fundamentos pela CRFB, po-
rém € importante que o legislador, ja dentro da concepcédo de
entidade familiar, discipline o tema.

A constitucionalizacdo do direito, no sentido de expan-
dir a forga normativa da constituicdo em face de todo o sistema
juridico tera reflexos nas func@es legislativa, executiva e judi-
cial, eis que o legislador ndo podera editar uma lei sem obser-
var as premissas constitucionais; o gestor terd mitigada sua
discricionariedade, bem como podera aplicar de plano a Cons-
tituicdo sem necessidade do legislador infraconstitucional; e o
julgador atuara no controle de constitucionalidade e na inter-
pretacdo das leis, como filtragem, passadas a seu crivo®, a luz
da Constituicéo.

Os direitos fundamentais possuem uma dupla dimenséo:
subjetiva e objetiva®™. A primeira se refere & protecdo de um
individuo ou grupo de pessoas contra atuacdes estatais. A se-
gunda é condizente com o interesse de todos na satisfacdo de
um direito fundamental e ndo, tdo somente, para um ou alguns,
com abrangéncia, dentre outros, no livre desenvolvimento da
personalidade.

E preciso que haja um equilibrio entre a democracia e
os direitos fundamentais, ou seja, a lei ou auséncia dela nao
pode colocar em “cheque” direitos fundamentais, como tam-
bém a democracia representativa ndo pode ser ilimitada. O Po-

% CANOTILHO, Gomes, JJ; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo. 1°
Ed. S8o Paulo: Revistas dos Tribunais; Coimbra. 2007, p.45.
% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do
Direito: O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Rio de Janeiro, 2005. p. 144.
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der Judiciério que ndo é provido pelo voto, mas por intermédio
do mérito devera atuar quando a natureza da constituicdo for
inobservada.

Assim sendo, em um Estado Democratico de Direito a
separacdo de poderes é medida que se impde, todavia as fun-
¢Oes constituidas ndo podem cometer excessos, tampouco man-
ter-se inerte de maneira injustificada. Em sistema das maiorias
como o brasileiro, o direito fundamental passa a ser, como en-
sina Dworkin e Reis Novais, um trunfo®’ contra um governo
democraticamente legitimado.

O professor Alexander Bickel é contrario ao argumen-
to da idéia trazido por Dworkin acerca da expressdo “trunfos
contra a maioria” na relagdo entre o Estado de Direito ¢ o Po-
der Democratico, com o argumento de que seria uma dificulda-
de ou objecdo contramajoritaria em razdo de que em constitui-
cOes rigidas haveria o constrangimento da jurisdicdo constitu-
cional intervir ou substituir a vontade da maioria politica.

Em sentido oposto ao entendimento de Bickel e do pro-
fessor Luis Pereira Coutinho esta Reis Novais® ao afirmar que
“ha uma ligagdo entre direitos fundamentais e a Constituigao,
porém sem deixar de enxergar o limite do razoavel no alcance
contramajoritario dos direitos fundamentais”.

O cerne da temética, em uma pendenga, nao é a impos-
sibilidade de que haja uma restricdo a direitos fundamentais,
mas ponderar os bens em conflitos, dai a importancia do direito
fundamental como trunfo que, diga-se de passagem, podera
prevalecer contra a vontade da maioria politica quando esta for
desprovida de uma concepcdo qualitativa, pois s6 com o argu-

|68

5 NOVAIS, Reis, Jorge. Direitos como trunfos contra a maioria: Contra a Maioria-
Sentido e Alcance da Vocagdo Contramajoritaria dos Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Curitiba. 2006, p.79.

8 BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch. Yale: Second edition, 1986,
p. 16 e ss.

% NOVAIS, Reis, Jorge. Direitos como trunfos contra a maioria: Contra a Maioria-
Sentido e Alcance da Vocacdo Contramajoritaria dos Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Curitiba. 2006, p.83.
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mento da maioria propriamente dita ndo se tem como afetar um
direito fundamental.

O principio da dignidade da pessoa humana é conditio
sine qua non no estudo dos trunfos contra a maioria. A partir
do momento, em uma sociedade plural, em que o ser humano
ndo pode ser tratado como coisa ou objeto por parte do Estado
ou mesmo por outros particulares, chega-se a concluséo de que
0 Estado deve respeitar a igual consideracdo, respeito e liber-
dade entre os individuos, isto é, 0 modo de viver de cada pes-
soa no campo dos direitos da personalidade.

A ndo atribuigdo do reconhecimento como entidade fa-
miliar entre pessoas de igual sexo é ofensiva a essas duas di-
mensdes centrais da dignidade humana, contudo o formato de
familia entre esses casais deve ser definido pelo legislador e,
aqui, a maioria devera prevalecer, pois ndo existe um consenso.

O principio da igualdade esta relacionado ao principio
da dignidade da pessoa humana, eis que somente havera igual-
dade a partir do momento em que seja reconhecida a todos 0s
individuos a mesma dignidade. Toda e qualquer forma de dife-
renciacdo ndo pode ir de encontro a igual dignidade, ou seja,
deve haver a preservacdo da mesma consideragdo e respeito a
toda e qualquer pessoa.

Como ensina Novais’, os atributos sobre os quais as
pessoas ndo tém o controle ou mesmo o livre arbitrio dos pla-
nos de vida devem ser respeitados, como por exemplo, territo-
rio de origem, orientacdo sexual, etc., na medida em que as
desigualdades, em face da igualdade, ndo podem ser arbitrarias.

Reconheco que a Dignidade da Pessoa Humana néo po-
de ser utilizada desmesuradamente, todavia também acredito
que , quando da Dignidade da Pessoa Humana, o Estado além
do dever de respeitar e proteger os direitos das pessoas deve

" NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Portugal: Coimbra editora, 2004. p.110.
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promover’*, afastando os impedimentos, as condicdes para que
todos vivam com igual dignidade.

A jurisdicdo constitucional nada mais é do que conferir
a ultima palavra ao juiz constitucional, mas que essa mesma
jurisdicdo respeite a atuagéo legislativa quando for proporcio-
nal, ou de maneira legitima ndo queira, naquele momento his-
torico, politico e social, regulamentar alguma temaética.

O pensar de Waldron’® é divergente, haja vista que ele
acredita que a judicial review ofende o processo democratico
da decisdo e que ndo se tem a certeza de que o resultado seja
satisfatorio, pois um colegiado, ao invés de parlamentares, vai
julgar consoante a vontade, também, de uma maioria.

Contradizendo, em parte, Waldron, entendo que mesmo
sendo um julgamento por maioria nas raias do Poder Judiciario,
o critério de decisdo é completamente diferente. Explico: juizes
sdo profissionais trabalhados para, mesmo sem perder suas
convicgdes pessoais, julgarem situagOes valorativas de acordo
com o direito.

Trazendo a questdo pratica da unido homoafetiva, o Ju-
diciario brasileiro agiu acertadamente ao reconhecé-la como
entidade familiar, poréem em questGes como o casamento ndo
atuou bem, eis que, ja ai envolveu uma situacdo de parametri-
zacdo moral de uma sociedade, representada pelo parlamento,
matéria que deveria ter sido deixada a cargo do Poder Legisla-
tivo, mesmo que a decisdo se renda ao peso da hegemonia de
grupos majoritarios.

O que seria injustificavel, e ai a maioria do parlamento
ndo deveria prevalecer, por excessos, seria a nao aceitacdo ou a
omissdo em avalizar as unides de casais do mesmo sexo como
uma familia.

" SARLET, Ingo Walfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 109.

2 NOVAIS, Reis, Jorge. Direitos como trunfos contra a maioria: Contra a Maioria-
Sentido e Alcance da Vocacdo Contramajoritaria dos Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Curitiba. 2006. p.96.
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Ora, sendo a competéncia exclusiva do legislativo na
escolha do conteudo de leis sem qualquer controle ndo ha a
necessidade de trunfos e, como consequéncia, as pessoas e
grupos minoritarios, em situacdes consagradas constitucional-
mente, ficardo abandonados a prépria sorte.

De outro lado, os direitos fundamentais ndo séo absolu-
tos, por isso, em uma reserva geral imanente de ponderacéo,
podem ceder a outros direitos que tenham um maior peso como
a mantenca do equilibrio entre o principio democratico e o
principio do Estado de Direito.

O legislador constitucional, em regra, ndo consegue
exaurir todas as situacdes que podem ser retiradas da consagra-
cao de um direito fundamental, o que acarreta, em alguns ca-
s0s, a necessidade de proteger e ponderar bens igualmente dig-
nos, comumente no campo dos principios.

Em sentido oposto é quando a propria horma constitu-
cional ja prevé algo de maneira definitiva sem a possibilidade
de nenhuma ponderacao. Cito como exemplo a regra que proi-
be a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada. O pro-
fessor Lufs P. Coutinho”, com propriedade, mencionou que, na
regra, nenhuma restricao € justificavel.

A ponderacdo primeira, apesar do conceito de trunfos,
deve ser feita pelo legislador infraconstitucional tanto nos ca-
S0S em que a propria constituicdo autorizar a limitacdo de um
direito fundamental ou pelo siléncio eloguente.

Diante da situacdo, caso a restricdo de um direito fun-
damental realizada pelo legislador ordinario seja com base em
elementos razoaveis de interesse publico no sopesamento e ndo
pelo fato de ser simplesmente por imposi¢do da maioria, o Po-
der Judiciario, quando provocado, ndo tera legitimidade para
atuar. Nesse sentido, concordo com Waldron™ quando diz que

8 COUTINHO, Luis Pereira. Sobre a Justificacdo das Restricées aos Direitos Fun-
damentais. Lishoa: Coimbra editora, 2010. p. 562 e ss.

" WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Madri-Barcelona: 2005. p. 253 e
sS.
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a decisdo democratica do legislador ndo pode ser substituida
pela decisdo de um juiz constitucional.

E valioso ter em mente a figura das categorias ou fato-
res suspeitos em uma sociedade mdaltipla, onde minorias ha
décadas vém passando por processo de discriminagdes e des-
respeitos, em especial negros, mulheres e homossexuais, e,
quando de uma limitacdo de um direito fundamental a esses
segmentos ndo pode ser, simplesmente, por ser diferente, mas
por que hd uma razdo pubica maior.

O professor Luis Pereira Coutinho’™, no que pertine a
restricdo de direitos fundamentais, citando a critica de Haber-
mas a Alexy, diz que a ponderacdo principiolégica deve ter um
ponto de referéncia na dignidade da pessoa humana, ndo po-
dendo a mensuragdo do peso ser algo alheatdrio, sob pena de
arbitrio.

IX — A DEMOCRACIA E O PARAMETRO

O conceito de democracia mudou, isto €, ndo é o gover-
no da maioria, mas, sequndo Dworkin’®, um sistema de igual-
dade politica em que as instituicdes devem garantir que todos
os cidaddos de uma comunidade sejam respeitados na sua igual
dignidade com desdobramento em dois principios: liberdade -
auto-responsabilidade ou liberdade negativa - e igualdade -
distribuicdo de vantagens e desvantagens-, dai a diferenca ndo
pode ser vista como algo menor, tampouco inferior, em face do
principio da igualdade.

O principio da igualdade’” esta atrelado ao conceito de
democracia, de Estado Democratico de Direito, sendo que a

> COUTINHO, Luis Pereira. Sobre a Justificagdo das Restricdes aos Direitos Fun-
damentais. Lishoa: Coimbra editora, 2010. p. 560 e ss.

® DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Traducéo de Pedro El6i Duarte. Coim-
bra: Almedina, 2012. p. 394 ss.

" FERREIRA, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 310.
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reciproca também é verdadeira. A igualdade é um fator de limi-
tacdo do legislador, como também um principio de interpreta-
¢ao, quer dizer: O legislador ndo pode editar leis que tragam
indistintamente privilégios a alguns em detrimentos de outros,
e o0 judiciario, quando da interpretagdo, ndo deve criar privilé-
gios, a ndo ser que uma vantagem ou prerrogativa seja para
assegurar a igualdade real a um grupo minoritario.

O Ministro Celso de Melo acerca do principio da igual-
dade, ao lumiar da democracia, ratifica a sua incidéncia atual
em relacdo a liberdade pessoal e a autonomia individual, com o
intuito de romper paradigmas histéricos e culturais que mitiga-
vam a busca da felicidade, como postulado da dignidade da
pessoa humana, por parte de homossexuais, vitima de trata-
mento discriminatorio e que, por uma escolha da vida, ndo po-
dem ser excluidos do gozo de direitos inerentes a maioria, den-
tre eles, de constituirem uma familia.

A democracia, como preleciona Dworkin, ndo é mais
estatica, como uma mera contagem de votos, todavia ela preci-
sa garantir valores. Nao é suficiente, apenas, uma liberdade
positiva de participar nas decisées do governo — maioria -, mas,
acima de tudo, a liberdade negativa precisa ser respeitada, ja
que nos planos de vida de cada pessoa o Estado e outros cida-
déos néo poderdo intervir.

Em uma sociedade sincrética a democracia de parceria
nédo significa que haja consenso ou que possua uniformidade,
entretanto que todos sejam respeitados na igual dignidade’®.
Caso isso ndo aconteca, como por exemplo, nas uniées homoa-
fetivas, o Poder Judiciario intervira para assegurar a vontade de
uma constituicdo multipla.

Na democracia, governa a maioria, mas com a atengao
devida aos direitos das minorias. E o que Geraldo Ataliba™

® DWORKIN, Ronald. A leitura Moral da Constituicdo norte-americana. Traducdo
de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

™ ATALIBA, Geraldo. Judici4rio e Minorias. Revista de Informacéo Legislativa,
vol. 96/194.
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afirma quando expde que na democracia governa a maioria
sem a opressao da minoria politica.

Inexistindo razdes suficientes para o tratamento juridico
diferenciado, de acordo com Robert Alexy®® imp&e-se o trata-
mento idéntico. Assim ndo vejo qual é o argumento madico,
plausivel que acarrete uma diferenca de tratamento que extirpe
as unides homoafetiva da natureza de uma novel entidade fami-
liar, 0 que ndo estou a afirmar que o parlamento tem a obriga-
¢do de equiparar o casamento e as adogdes heterossexuais aos
homossexuais, eis que, nesta Ultima situacdo, a forca do mo-
mento histérico do legislativo devera prevalecer, e, como con-
sequéncia, a vontade da maioria.

E induvidoso que o principio majoritario seja importan-
te, mas ndo pode legitimar, numa concepc¢do material de demo-
cracia, a supressdo injustificada de direitos fundamentais.

Pardmetro é um sentido fundamental do dever-ser, ou
seja, Ndo € uma norma - que é uma permissao, proibicdo ou
obrigaco, inserta em principios ou regras. E através do para-
metro que a norma faz sentido. A norma, “¢ proibido matar”,
faz sentido porque reconhece valores ao ser humano. Uma
norma faz sentido, ganha legitimidade, no &mbito de um para-
metro. Ocorre que, por vezes, existe conflito de parametros
(exemplo: o casamento e a adogdo de casais homossexuais
idéntica aos casais heterossexuais — muda o parametro).

Luis Pereira Coutinho™, sobre a tematica dos parame-
tros foi preciso quando concluiu que: “as ordens humanas sio
sempre compostas por normas que reflectem tais parametros” e
que estdo centradas na idéia de dignidade humana ou igualdade
fundamental de todos na humanidade comum. Assim, a con-
cepcao parametrizadora na qual é ratificada autoridade a uma

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. 2%d. S&o Paulo: Malheiros. 2012.p.408.

8 COUTINHO, Lufs Pedro Pereira. Do que a repUblica é: uma reptiblica baseada na
dignidade humana. Lisboa. 2008. p.09.
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norma e que reconhece a todos direitos fundamentais define
um poder limitado que ndo pode ser modificado, desde que
respeite a razoabilidade.

Destarte sdo, em parte, irrelevantes juridicamente as
opinides morais ou religiosas ou sociais que “condenam” as
relacdes homossexuais acerca de uma visao familiar, mesmo
que representem o pensamento contundente do 6rgéo represen-
tativo, pelo fato de que deve haver respeito a uma constituicdo
democrética plural, ensejando ao Poder Judiciario exercer um
papel contramajoritario em respeito a teoria dos freios e con-
trapesos. Entretanto, a definicdo de pontos especificos dessa
nova forma de familia, com base nos fatores retro citados, cabe
ao parlamento.

Uma figura de extrema importancia é a do parametro,
ou seja, é aquilo que deve ser sob a Otica de cada pessoa, dai,
quase sempre, existir conflito de parametros.

E, quando houver esses conflitos, para o professor Luis
Pereira Coutinho (informagdo verbal)® a questdo é politica.
Em sendo assim, um tribunal ndo tem jurisdi¢do por falta de
pressuposto processual, €, sim, o legislador. Isso ndo é a volta
da expressdo Romana do non liquet que ndo pode mais ser
aceita, mas da auséncia de pressuposto processual.

O argumento de Waldron de que em os tribunais aden-
trando em questBes politicas, que ndo sdo da sua algada, estari-
am a desresponsabilizar o legislativo ndo deve prosperar em
relacdo ao carater de familia nas relacbes homoafetivas, eis que
ndo se trata de um ativismo judicial, mas da necessidade de
assegurar direitos constitucionais consagrados aos integrantes
da sociedade que sdo tratados como invisiveis por possuirem
vidas antagbnicas ao modelo dito como correto e aceito.

Agora, em o judiciario ampliando essa interferéncia,
como nos casos de casamento e adogdes igualitarias entre pes-

8 Informagéo coletada na aula de Mestrado de Jurisdicdo Constitucional do dia
12/03/2013, em Recife-Pe.
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soas de sexo diferentes e do mesmo sexo, realmente, gerara um
sentimento de falta de responsabilidade por parte do legislador,
além da ilegitimidade.

A simples analise do caput do art. 5° da CRFB expressa
que “todos sdo iguais perante a lei sem distin¢do de qualquer
natureza”’, dai a op¢do sexual ndo pode ser uma forma de desi-
gualar pessoas, como também ninguém pode ser, como dito
pela Ministra Carmen Lucia®, desigualado em sua cidadania,
nos termos do art. 1°, Inciso 111, da CRFB.

Autores, como Lenio Luiz Strech®, é categérico ao di-
zer que um tribunal ndo pode ter poderes permanentes de alte-
rar a Constituicdo com a utilizacdo da figura da mutacdo cons-
titucional, isso porque seria invadir o espago do Poder Consti-
tuinte Derivado.

Em relacdo ao caso da regulamentacéo dos direitos dos
homossexuais, o citado professor entende que deva ser efetua-
da pelo processo legislativo e ndo pelo judiciario colmatando
lacunas do constituinte originario ou derivado. Enquanto isso
ndo acontece (Emenda a Constituicdo) as relacbes homoafeti-
vas ndo passam de meras sociedades de fato.

A minha visao € diferente, pois bem: no cerne de uma
Constituicdo, como a Brasileira, existem inimeros textos ou
enunciados, acarretando o nascimento de vérias normas juridi-
cas, diante do mecanismo da interpretacdo conforme. E verda-
de que ha um limite hermenéutico ao Poder Judiciario, pois ndo
pode ultrapassar os liames da separacdo de poderes, contudo,
em matéria de violacdo de direitos fundamentais, nem a demo-
cracia representativa pode se sobrepor.

E mais: A situagdo do reconhecimento por parte do tri-
bunal constitucional acerca dos direitos dos homossexuais

8 ADPF n° 132 — STF — Min. Carmén Lucia, p.94. Publicado em 14/10/2011.

8 STRECK, Luiz Lenio. Ulisses e o canto das Sereias: Sobre ativismo judicial e os
perigos da instauragdo de um terceiro turno da constituinte. Jus Navigandi. Teresina,
ano 14, 2009. Disponivel em: <HTTP://jus.com.br/revista/texto/13229.>. Acesso
em: 14 de junho de 2013.
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poderem constituir familia ndo ofende ao Poder Constituinte
Originario ou Derivado, haja vista que é a propria Constituicéo,
desde o seu preambulo, que combate o preconceito e defende a
igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

Assim, em uma interpretagdo sistematica ndo é razoavel
que o legislador constituinte tenha tido por escopo excluir as
unides homoafetivas como entidade familiar, pois a norma
constitucional é mdaltipla.

Analisando por outro angulo, caso o legislador enfren-
tasse a matéria teria que reconhecer o carater familiar das uni-
0es homossexuais, mas ndo, necessariamente, nos termos das
uniGes estaveis entre heterossexuais, pelos motivos alhures
expendidos.

Os direitos fundamentais previstos na Constituicdo, sob
pena de ser uma letra morta, ndo devem ser interpretados, ex-
clusivamente, de acordo com as convicgdes pessoais da maio-
ria.

X UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILI-
AR

Trata-se de direito fundamental oportunizar aos casais
homossexuais a constituigdo de familia, tendo em vista os prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e da igualdade que, pela
forca normativa da Constituicdo, possuem aplicabilidade e efi-
cacia imediata na maior medida possivel e de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, nos termos do artigo 5°, para-
grafo 1°, da CRFB.

Acontece que o Cadigo Civil Brasileiro, no artigo 1723,
reconhece como entidade familiar a unido estavel entre o ho-
mem e a mulher com convivéncia publica, continua e duradou-
ra visando a constituicdo de familia. A Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, no seu paragrafo 3°, do artigo 226, reconhe-
ceu a unido estavel entre homem e mulher como entidade fami-
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liar devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento.

Dessa forma, ndo se teria como interpretar conforme a
constitui¢do o artigo 1.723 do CCB, pois, repito, a vontade do
legislador constituinte fora clarividente, ndo deixou duvidas de
que a unido estavel € entre pessoas do sexo masculino e femi-
nino.

Ademais, consoante pensar de Gilmar Mendes®, a Le-
gislacdo Substantiva Civil Brasileira, mesmo ndo mencionando
a figura dos casais homossexuais, ndo pode ser usada para pro-
ibir o reconhecimento de uma entidade familiar as pessoas do
mesmo sexo, diante de uma interpretacdo conforme a constitui-
cao com base em principios constitucionais (igualdade, liber-
dade de opcdo sexual, dignidade da pessoa humana, etc.), eis
que sdo decorrentes de direitos fundamentais de minorias.

A unido entre seres humanos do mesmo sexo, caso néo
se entenda pela aplicacdo do paragrafo 3°, do artigo 226, da
CRFB, em sede de mutacédo constitucional, deve ser reconheci-
da e equiparada como entidade familiar por interpretacdo ana-
I6gica do artigo 1723 do Cadigo Civil Brasileiro, com os dita-
mes constitucionais. O essencial nesses modelos de unides é o
afeto, o animus de constituicdo de familia, etc., e ndo a heteros-
sexualidade.

Diante do contexto, entendo que haja uma lacuna vo-
luntéria, no paragrafo 3° do art. 226, da CRFB, ndo devendo
atingir as relagdes homoafetivas. Segundo Sarmento®, o dispo-
sitivo constitucional supracitado, naguele momento da historia,
saiu na protecédo de garantias de pessoas que viviam no precon-
ceito das relaces estaveis, mas que nao eram casadas. Con-

8 STF, ADPF n° 13, Min. Gilmar Mendes, p. 187. Publicado em 14/10/2011. Dis-
ponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo661.htm#ADPF%
20e%20interrup%C3%A7%C3%A30%20de%20gravidez%20de%20feto%20anenc
%C3%A9falo%20-%2013>. Acesso em: 13 out 2013.

% SARMENTO, Daniel. Casamento e Unio Estavel entre Pessoas do mesmo sexo e
a Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010.
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cluo: ndo havia intengdo do constituinte em abarcar os relacio-
namentos homossexuais como unido estavel.

No presente caso, a vontade do legislador constituinte
foi cessar ou diminuir o preconceito e a exclusédo social. A bem
da verdade, ndo é crivel afirmar que 0 mesmo constituinte ndo
quis reconhecer aos pares homossexuais a condi¢do de entidade
familiar, mas ndo no modelo de familia entre homens e mulhe-
res, e com a lei facilitando a conversdo em casamento nos ter-
mos do parégrafo 3°, artigo 226, da CRFB.

O néo reconhecimento como entidade familiar aos ca-
sais homossexuais representa discriminagcdo motivada por ori-
entacdo sexual, constitucionalmente vedada, por ofensa ao
principio da igualdade ou do direito de ser diferente em uma
constituicdo plural, e ndo por uma interpretacdo dos artigos
1.723 do CCB e 226, paragrafo 3°, da CRFB.

Seguindo a trilha de Luis Roberto Barroso®’, dois ques-
tionamentos devem ser feitos: E possivel a discriminacdo das
pessoas por conta da orientacdo sexual? Em razdo do Texto
Constitucional, nas unides estaveis, somente fazer referéncia a
homens e mulheres impede a extensdo para casais homoafeti-
vos? Acrescento: Em o judiciario regulamentando, como o fez,
ha interferéncia indevida de um poder em relacdo a outro po-
der?

Entendo que pelo fato de a Constituicdo Federal ser um
conceito aberto de principios e regras, garantindo direitos fun-
damentais, ndo vejo Obice que o Judiciario possa intervir na
questdo ja assegurada, mas com as ressalvas ja expressas.

Na era vigente do p6s-positivismo procura-se a reapro-
ximagéo entre o direito e a moral, com a observancia dos se-
guintes aspectos: os principios carregados de valores sdo nor-
mas juridicas; a interpretacdo judicial deve ser pautada em va-

8 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico
das Relagdes Homoafetivas no Brasil. Revista Dialogo Juridico. N° 16.
Maio/junho/julho/agosto de 2007. p.2.
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lores; e o principio mestre dos direitos fundamentais é o da
dignidade da pessoa humana.

Os principios constitucionais permitem que 0s seres
humanos possam dispor da®® plenitude de liberdade e igualda-
de; de respeito a personalidade (fisica e moral); e de que te-
nham um regime juridico claro e com justeza.

A igualdade formal, tipica do liberalismo, prevé que o
Estado deve atuar de modo impessoal sem pessoalizar a quem
beneficiar ou prejudicar. A igualdade material, tipica do estado
social, tem por fim a justica distributiva, ainda que minima-
mente.

Em ndo havendo um motivo de relevancia para discri-
minar um setor da sociedade em virtude de um interesse pubico
maior, a igualdade deve ser respeitada pelo Estado e por parti-
culares.

O Supremo Tribunal Federal®, em um de seus julgados,
foi preciso quando disse ser inconstitucional a discriminagéo
que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrin-
seca do individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o cre-
do religioso, etc.

No fazimento ou na interpretacdo de uma lei, pode ha-
ver uma desequiparacdo desde que seja razoavel e legitima,
mas ndo que pessoas em situacdes iguais, por conviccoes des-
criteriosas de grupos majoritarios sejam tratadas diferentemen-
te.

Quando a Constituicdo fala em ndo haver discriminacdo
em relacdo ao sexo deve abranger ndo s6 homem e mulher, mas
a sua orientacdo sexual (heterossexualidade ou homossexuali-
dade), consoante a Comisséo de Direitos Humanos da Organi-

8 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico
das Relagdes Homoafetivas no Brasil. Revista Dialogo Juridico. N° 16.
Maio/junho/julho/agosto de 2007. p.2/15.

8 STF, RE- 161243/DF, Relator Ministro Carlos Velloso. Publicado em 19/12/1997.
Disponivel —em: <  http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/743268/recurso-
extraordinario-re-161243-df>. Acesso em: 15 out 2013.
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zacdo das NacOes Unidas que deu uma interpretagdo extensiva
ao artigo 2, paragrafo 1, e artigo 26, do Pacto de Direitos Civis
e Politicos da ONU, promulgado pela Republica Federativa do
Brasil por intermédio do Decreto n 592, de 07 de julho de
1992.

O artigo 3°, inciso IV, da CRFB, assim, engloba a op-
cdo sexual, e, por consequéncia, cria uma categoria suspeita no
caso de discriminacdo por livre escolha de parceiro sexual.

Em uma classificacdo suspeita agrava-se o 6nus argu-
mentativo de quem vai sustenta-la. Os fundamentos, segundo
Luis Roberto Barroso®™, contrarios a equiparacdo das unides
homoafetivas a entidade familiar, sdo os seguintes: impossibi-
lidade de procriag¢do; violagdo dos padrdes de “normalidade
moral”; e a incompatibilidade com os valores cristaos.

A procriagdo ndo é a Unica fungdo da familia. O Cadigo
Civil Brasileiro quando trata da unido estavel fala em convi-
véncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o obje-
tivo de constituicdo de familia, com um nitido carater de afeto
e ndo de se vincular as opg¢des sexuais, pois pode haver familia
sem prole, seja por vontade prépria, seja por problemas biolo-
gicos.

Além do que, a vinculacdo da procriacdo com a familia
existiu para a preservacdo do carater patrimonialista no mo-
mento em que as civilizagdes encontravam-se nas zonas rurais
e precisavam procriar para aumentar a forca de trabalho® tendo
nascido a figura de subserviéncia patriarcal das mulheres e dos
filhos. N&o era, no meu sentir, uma relacdo de admiracéo,
amor, solidariedade e respeito, mas de medo e imposicao.

Ainda na linha da familia mercantilista, com o surgi-
mento da Revolugéo Industrial fora conveniente que a mulher

% BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico
das Relagdes Homoafetivas no Brasil. Revista Dialogo Juridico. N° 16.
Maio/junho/julho/agosto de 2007. p. 18 e ss.

°L DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2010, p.28 e ss.
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adentrasse no mercado de trabalho, o que acarretou, também, o
éxodo rural, com 0 aumento desenfreado das populacdes urba-
nas e a necessidade de diminuicdo da procriagdo. Até esse
momento da historia ndo se falava no ser e no sentimento de
amor entre o grupo familiar.

Hoje, com os reconhecimentos das formas de entidades
familiares, percebe-se que a familia deve ser pautada nos lagos
de felicidade e amor. E 0 ser que ndo tem sexo, cor ou 0pgao
sexual em familias plurais.

A normalidade moral ndo é argumento, pois, em de-
terminadas épocas, até pouco tempo, ja fora considerada como
sendo algo correto a distingdo entre filhos legitimos e ilegiti-
mos, a proibicdo do divorcio, a tortura, a escravidao, a mutila-
¢ao, etc.

Em um Estado ndo confessional, o fato de a sociedade
ser cristd ndo € o suficiente, pois o Estado Brasileiro ndo possui
religido oficial e, inclusive, respeita todos aqueles que néo
acreditam em Deus.

Xl- QPRINCiPIO DA IGUALDADE E O PARADIGMA DE
FAMILIA

O novo modelo, no campo das relagcdes familiares, com
a Constituicdo Federal de 1988, advém da figura do afeto, ou
seja, 0 conceito de familia ndo esta adstrito somente ao casa-
mento entre homem e mulher; a entidade familiar entre pessoas
de sexo oposto; ou por um dos pais e a prole.

A CRFB nos seus artigos 205(educacdo € direito de to-
dos e dever do Estado e da familia), 227(e dever da familia e
do Estado assegurar absoluta prioridade a crianga e ao adoles-
cente) e 230(a familia, a sociedade e o Estado devem amparar
as pessoas idosas), em nenhum momento, exara que a familia
deve ser uma questdo biologica, mas um ato de amor, compro-
metimento e solidariedade.



RILB, Ano 1 (2015), n° 6 | 189

A orientacdo sexual é um direito personalissimo, dai um
principio constitucional implicito com origem na dignidade da
pessoa humana.

As duas perguntas imprescindiveis ao objeto do estudo
sdo as seguintes: O ndo reconhecimento da unido homoafetiva
(orientacéo sexual diferente de grupos minoritarios), como en-
tidade familiar é contrario ao principio da igualdade? O Poder
Judiciario, como o fez na ADPF n° 132 e na ADIN n° 4277,
poderia ter regulado a matéria em estudo?

A orientacdo sexual € um direito subjetivo da personali-
dade, dai um individuo, em ndo sendo respeitada sua autono-
mia privada, sofrera um abalo no seu plano psiquico, o que nao
é condizente com a dignidade da pessoa humana.

O conceito de familia, modernamente, é mais alargado,
com uma preocupagdo maior com o ser do que com o ter. A
familia ndo é simplesmente um fim em si mesma ou um simbo-
lo de tradicdo®, mas um instrumento para desenvolver, diante
do pluralismo, direitos da personalidade através de relagdes™
de afeto, de solidariedade e de auxilio na caminhada para o
encontro da felicidade.

Os modelos culturais e sociais evoluem. O conceito de
familia para a Constituicdo Brasileira de 1967 era aquela ad-
vinda do casamento; diferente do CRFB/1988 que reconheceu
a unido estavel entre casais do mesmo sexo e a monoparentali-
dade como familia.

A redacdo do art. 226, paragrafo terceiro da Carta de
Outubro, portanto, é 6bice para o reconhecimento das unides
homoafetivas como entidades familiares, ja que o dispositivo
constitucional € claro em especificar entidade familiar entre
homem e mulher. Por sua vez, entendo que o rol, no mesmo

%2 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico
das Relagdes Homoafetivas no Brasil. Revista Dialogo Juridico. N° 16.
Maio/junho/julho/agosto de 2007. p. 18 e ss. p. 29.

% FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo Cédi-
go Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 306.
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dispositivo que especifica alguns modelos de familia ndo é
imutavel, taxativo, pois deve ser estendido a outras situacdes
como a dos homossexuais que estdo inseridos no contexto
constitucional de vedagdo ao preconceito e a excluséo social,
mas com peculiaridades a serem definidas pela legislador ordi-
nario ou pelo constituinte reformador.

A relagdo continua, publica, duradoura entre casais do
mesmo sexo para constituicao de familia precisa, diante de uma
protecdo a grupos minoritarios, de uma integracdo analdgica,
eis que ndo hé previsao na legislacéo ordinaria, nem na Consti-
tuicdo Federal.

A analogia é a aplicacdo de uma situacdo semelhante a
um determinado caso ndo previsto em lei, mas ndo idéntica, dai
deve haver uma equiparacdo da entidade familiar homossexual
a heterossexual, todavia algumas regras especificas de casais
de sexo diferente ndo devem ser igualadas, sob pena de afron-
tar a vontade do constituinte originario e derivado, bem como
evitar que o judiciario intervenha em assuntos de competéncia
do legislador infraconstitucional.

Canotilho®, sobre o assunto, diz:
A integragdo existe quando determinadas situacdes: (1) que se
devem considerar constitucionalmente reguladas, (2) ndo es-
tdo previstas (3) e ndo podem ser cobertas pela interpretacéo,
mesmo extensiva, de preceitos constitucionais (considerados
na sua letra e no seu ratio).

Na situacdo em estudo deve-se atencdo, como mencio-
nado por Celso de Melo®, ao Principio de Yogyakarta, fruto da
Conferéncia da Indonésia, no artigo 24, sobre a aplicacdo da
legislacdo internacional de direitos humanos em relacdo a ori-
entacdo sexual e a identidade de género. O artigo 24 diz que é
direito de toda e qualquer pessoa constituir familia sem depen-
der de sua orientacdo sexual.

% CANOTILHO, J.J, Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 72 Ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1234-1235.
% ADPF n 132 — STF — Ministro Celso de Melo. Publicado em 14/10/2011.
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Como se depreende, a unido homossexual néo pode fi-
car, diante da realidade social, a margem da protecéo do Estado
e sendo tratada como uma sociedade de fato, tdo-somente pa-
trimonialista.

XI1l- ASPECTOS RELEVANTES DA ARGUICAO DE DES-
CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 132
E ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N °
4277

O Governador do Estado do Rio de Janeiro, como legi-
timado constitucional, ajuizou a ADPF n° 132 visando modifi-
car a interpretacdo conferida nos incisos Il e V, do artigo 19 e
os incisos | a X do artigo 33, todos, do Decreto-Lei n°
220/1975 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de
Janeiro) diante da restricdo de direitos de pessoas com orienta-
cao sexual diferente e ofensa aos preceitos fundamentais da
igualdade (art. 5°, caput, da CF), da liberdade (inciso Il, art. 5°,
CF), da seguranca juridica (art. 5°, caput, da CF) e da dignida-
de da pessoa humana (inciso 1V, art. 1° da CF).

A ADPF teve por base, pelo método de interpretacdo, a
equiparacdo das unibes estaveis homoafetivas as unibes entre
pessoas de sexo diferente.

A ADIN (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) n°
4.277, versando sobre o mesmo tema da ADPF n°® 132, acarre-
tou a unificacdo de feitos e o julgamento, mais amplo, como
ADIN, proposta pela Procuradora Geral da Republica, tendo o
Supremo Tribunal Federal conferido interpretacdo conforme a
Constituicdo do artigo 1723 do CCB.

O relator, Ministro Aires Britto®, entendeu que no se
trata de lacuna do paragrafo 3°, do artigo 226, da CRFB, mas

% STF, ADPF n 132, Ministro Aires Brito, publicado em 14/10/2011. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descr
ica0=ADPF%2F132>. Acesso em 20 out 2013.
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de interpretacdo sistémica, pois ndo seria possivel a discrimi-
nacao ou o preconceito pelo sexo (inciso 1V, art. 3° da CF),
haja vista que o Estado ndo pode ir de encontro a promog¢éo do
bem de todos, dai porque a preferéncia sexual, em face da dig-
nidade da pessoa humana e da igualdade, deva ser respeitada.

Apesar de ndo haver previsdo constitucional sobre a
preferéncia sexual das pessoas, o citado Ministro entendeu que
deve ser aplicada a regra de que tudo aquilo que ndo estiver
juridicamente proibido é juridicamente permitido.

O Ministro relator, concluiu pela equiparacdo entre ca-
sais homossexuais e heterossexuais para todos os fins eleitos,
todavia concedeu a possibilidade do legislativo tratar da maté-
ria decidida pela Suprema Corte.

O Ministro Fux®’ também observa que o conceito de
familia pressupbe relacdo de afeto em um projeto coletivo,
permanente e duradouro de vida e a unidao homoafetiva encon-
tra-se nesse conceito nos termos do artigo 226, caput, da
CRFB.

Por fim, segundo Fux, o pardgrafo 3°, do artigo 226, da
CRFB deveria ser interpretado com os principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade. Seguiu, também, a regra de
que ndo ha vedacao, no direito brasileiro, as uniées homoafeti-
vas nos termos do artigo 5°, inciso Il, da Lei Maior, e que a
expressdo “‘entre homem e mulher” do paragrafo supracitado
ndo é obstaculo & unido homoafetiva, pois, naquele momento
constitucional, havia a necessidade de se retirar das trevas a
figura da unido estavel entre pessoas de sexos opostos que Vi-
viam a margem do casamento.

A Ministra Carmen Lucia® aduziu que o artigo 1.723

% STF, ADPF n 132, Ministro Luiz Fux, publicado em 14/10/2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descr
icao=ADPF%2F132>. Acesso em 20 out 2013

% STF, ADPF n 132, Ministro Carmen Lucia, publicado em 14/10/2011. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descr
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do CCB reproduziu o paréagrafo 3° do artigo 226, da CRFB,
dai deve ser dada, a primeira vista, uma interpretacdo do pro-
prio paréagrafo 3°, do artigo 226, da Carta de Outubro, nos ter-
mos dos principios magnos e com quadro social atual, ou seja:
deve ser admissivel como entidade familiar a unido de pessoas
do mesmo sexo com os mesmos direitos e deveres das unides
estaveis heterossexuais.

O Ministro Gilmar Mendes, em um primeiro momento,
refletiu sobre a real possibilidade de uma interpretagdo con-
forme a constituicdo, tendo em vista que o artigo 1.723 do
CCB é reflexo do paragrafo 3°, do artigo 226, da CRFB, pois,
este dltimo, cita textualmente a unido estavel entre homem e
mulher.

Dessa forma, ndo haveria uma polissemia, e 0 artigo
1723 do CCB néo seria excludente. Segundo Gilmar Mendes,
numa primeira percepcdo, a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo deveria, entdo, ser assegurada em raz&o de outros
principios constitucionais.

Na sequéncia, o Ministro Gilmar Mendes™ afirmou, em
seu voto, que o artigo 1.723 do CCB esta sendo utilizado de
forma negativa, com a finalidade de n&o se reconhecer judici-
almente as relacbes homoafetivas, sendo preciso uma interpre-
tacdo conforme a constituicdo a luz de seus principios que sdo
normas mais abrangentes, e ndo em relacdo ao artigo 226, pa-
ragrafo 3°, da Carta de Outubro.

O fato de a Constituicdo Federal, conforme Gilmar
Mendes proteger a unido estavel entre homem e mulher néo
significa a negacdo do enlace entre pessoas do mesmo sexo,
posto que a interpretacdo constitucional deve ser aberta, mas
ndo por conta do paragrafo 3°, do artigo 226 da CRFB.

ica0=ADPF%2F132>. Acesso em 20 out 2013
% STF, ADPF n 132, Ministro Gilmar Mendes, publicado em 14/10/2011. Disponi-
vel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descr
ica0=ADPF%2F132>. Acesso em 20 out 2013.
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Trouxe a baila (Gilmar Mendes) também a progressiva
jurisprudéncia da interpretacdo positiva e ndo somente negativa
pelos tribunais, em especial, no caso do artigo 1.721 do CCB,
na medida em que a interpretacdo conforme, na situacdo em
analise, refere-se aos principios juridicos.

Ha algumas divergéncias do voto do Ministro Gilmar
Mendes com o voto do relator, Ministro Aires Britto, dentre
elas: O primeiro reconhece a unido estavel entre casais homos-
sexuais para assegurar direitos fundamentais das minorias, mas
que ha uma lacuna. O segundo afirma ndo haver uma lacuna,
porém uma interpretagdo que supera a literalidade do artigo
226, paragrafo terceiro, da CRFB. Gilmar Mendes reconheceu
a unido estavel homoafetiva, contudo, diferentemente de Aires
Britto, deixou de se pronunciar sobre outros aspectos da unido
estavel (casamento).

O Ministro Ricardo Lewandowski'®°, diante do paragra-
fo 3°, do artigo 226, averbando que se trata da unido entre ho-
mem e mulher, ndo vé como enquadrar pessoas do mesmo sexo
como as mesmas espécies de familia com previsdo na Consti-
tuicdo (casamento, unido estavel ou monoparental). Afirmando
que o legislador constituinte quis assegurar a unidao estavel as
pessoas de sexo distinto, pois fez citacdes expressas nos deba-
tes que antecederam o paragrafo 3°, do artigo 226, da CRFB.

Lewandowski concluiu que a relacdo entre pessoas do
mesmo sexo € um quarto género de entidade familiar que nao
se encontra no rol do artigo 226 da Magna Carta, porém deve
ser reconhecida com base na dignidade da pessoa humana, li-
berdade, igualdade, etc. Afirmou ainda, que a integracdo que
deve haver no caso concreto (lacunosidade) néo é relacionada
com as previstas no artigo 226 da CRFB, mas de aproximagao
das unides estaveis heterossexuais desde que ndo se misturem

100 STF, ADPF n 132, Ministro Ricardo Lewandowski, publicado em 14/10/2011.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descr
ica0=ADPF%2F132>. Acesso em 20 out 2013.
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com as prescrigdes referentes a diversidade de sexo, pois, estas
Gltimas devem ficar a cargo do legislador.

O Ministro Joaquim Barbosa'®, por seu turno, disse
que o siléncio da Constituicdo ndo deve, in casu, ser interpreta-
do com indiferenca, dai o desprezo juridico ndo é compativel
com a Constituicdo, contudo defende a tese de que o reconhe-
cimento da unido homoafetiva nédo esta no artigo 226, paragra-
fo 3° da CRFB, mas em dispositivos constitucionais que prote-
gem direitos fundamentais, c. p. ex, dignidade da pessoa hu-
mana, igualdade, etc.

O Ministro Marco Aurélio colocou em discussdo duas
correntes, a primeira de que a convivéncia publica, continua,
duradoura e com animo de constituir familia por pessoa de se-
X0 igual deve ser vista como entidade familiar nos termos da
Constituicdo Federal mesmo em raz&o do preceituado no arti-
go 1723 do CCB; e a segunda de que o paragrafo 3°, do artigo
226, da CRFB faz referéncia a unido estavel entre homem e
mulher, o que seria um siléncio eloguente em relacdo aos ca-
sais homoafetivos.

Encerra Marco Aurélio™ observando que o Estado, di-
ante da Dignidade da Pessoa Humana, deve reconhecer a con-
dicdo familiar e atribuir efeitos juridicos as unides homoafeti-
vas, pois, diante da interpretacdo positiva de principios consti-
tucionais, ndo se pode reconhecer siléncio eloqtiente no paré-
grafo 3° do artigo 226, da CRFB, dai o artigo 1723 estar
aquém do que fora consagrado na Constituicao.

O Ministro Celso de Mello'® considerou como entidade

102

101 STF, ADPF n 132, Ministro Joaquim Barbosa, publicado em 14/10/2011. Dispo-
nivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descr
ica0=ADPF%2F132>. Acesso em 20 out 2013.
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familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que aten-
didos 0s mesmos requisitos exigidos para a unido estavel entre
homem e mulher, além do que os direitos e deveres das unides
estaveis estendam-se aos companheiros na unido entre pessoas
do mesmo sexo, com a justificativa, seguindo o relator Aires
Britto, de que em relacdo a unido estavel entre pares homosse-
xuais ndo existe lacuna voluntaria na Carta de Outubro em ra-
zao dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa hu-
mana, etc, e, por conseguinte, ndo ha que se falar em siléncio
eloquente.

O Presidente da Corte, na época, Ministro Cézar Pelu-
s0*™ discordou do relator para precisar que existe uma lacuna
normativa no reconhecimento da unido estavel de casais ho-
mossexuais como entidade familiar, por isso a analogia deve
ser utilizada com critério de similitude e ndo de igualdade. So-
mente algumas regras da unido estavel heterossexual podem ser
aplicadas aos casais homossexuais, eis que nao sao situacoes
absolutamente idénticas, por invasao, outrossim, da competén-
cia legislativa.

O fato é que, por maioria, as unides homoafetivas foram
equiparadas ao modelo de unido estavel dos casais heterosse-
xuais, inclusive com a possibilidade do casamento.

X1l — CONCLUSAO

A igualdade perante a lei'® exige o que ja é aplicavel
pelas normas juridicas validas. E a vinculagdo do 6rgédo aplica-

vel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descr
ica0=ADPF%2F132>. Acesso em 20 out 2013.

104 STF, ADPF n 132, Ministro Cezar Peluso, publicado em 14/10/2011. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descr
icao=ADPF%2F132>. Acesso em 20 out 2013.

105 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso
da Silva. 2%d. Séo Paulo: Malheiros. p. 394/395.
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dor do direito ao estipulado pelo legislador, sem qualquer pos-
sibilidade de contestacao.

A igualdade na lei*® ou na criacdo do direito assevera
que todos devem ser tratados igualmente pelo legislador, mas
ndo quer dizer que eles se localizem na mesma posicéo juridi-
ca, com as mesmas caracteristicas naturais ou se encontrem nas
mesmas condicBes faticas. E praticamente impossivel a igual-
dade de todos em todos os aspectos, porém o que é vedado é
toda e qualquer distin¢do sem conteudo.

E, como saber diferenciar o igual do desigual? Obser-
vando o contelido da norma, ou seja, ndo em um sentido de
dever formal, mas de dever material da igualdade.

No principio da igualdade’®’ o fator diferencial devera
guardar relacdo de pertinéncia légica com a inclusdo ou exclu-
sdo de um beneficio concedido ou de um gravame imposto. A
discriminacao ndo pode ser gratuita ou fortuita.

Destarte, o Principio da igualdade ndo desconsidera as
discriminacdes de tratamento, desde que a desigualacdo nao
seja arbitraria. E preciso se valer de uma justa medida no tra-
tamento desigual.

A democracia ndo é somente a formal, mas a material,
isto €, precisa haver respeito na convivéncia daquilo que nédo é
uniforme, que é contrario.

Em assuntos de interesse de todos em que ndo ha con-
senso, diante de parametrizagdes morais diversas, é politico, e,
como tal, deve ser disciplinado pelo Parlamento.

O néo reconhecimento da unido homoafetiva como en-
tidade familiar de um quarto género fere frontalmente os prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, eis que a
homossexualidade é um tragco da personalidade de cada indivi-
duo e, portanto, vinculada ao seu bem estar fisico e psiquico

106 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso
da Silva. 2%d. S8o Paulo: Malheiros. p. 396/397.

107 BANDEIRA, Celso Antonio. O Contetido Juridico do Principio da igualdade.
S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 38/39.
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que deve ser respeitada em uma constitui¢éo plural.

No caso brasileiro sobre a tematica, a justificativa da
moral, dos valores cristdos e do modelo cultural ndo sdo empe-
cilhos para que casais do mesmo sexo constituam familia, haja
vista que a CRFB, em uma sociedade multipla, assegura os
direitos das minorias. Essas justificativas legitimam somente o
Parlamento a decidir questdes inerentes ao formato das unides
homoafetivas, tais como: parceria civil, adocéo, etc.

A CRFB, em seu bojo, quando tratou da unido estavel
teve o intuito de, naquele momento, ndo abranger as relacdes
homoafetivas, porém, ao mesmo tempo, no momento em que
consagrou a férmula de que todos os homens sdo iguais perante
a lei, a meu ver, garantiu a tolerancia e a convivéncia harmoni-
osa entre os modelos e modos de vida escolhidos, em especial,
criando um rol exemplificativo de familia, na qual se enquadra
0s homossexuais.

No julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
em analise, a Suprema Corte foi ativista em parte, quando da
equiparacdo completa, como entidade familiar, entre casais
heterossexuais e homossexuais, tendo em vista que ha diferen-
cas sutis que precisam ser observadas, mormente, pelo aspecto
cultural que foi ratificado pelo constituinte originario no para-
grafo 3°, do artigo 226, da Carta Magna. O que néo se discute é
gue em ambos 0s casos ha uma familia e deve ser equiparada a
unido estavel no que couber.

Por isso, é inconcebivel, como outrora, que pedidos de
reconhecimento de casais homossexuais ndo fossem julgados,
nas Varas de Familia, com o argumento da impossibilidade
juridica do pedido, por se tratar de uma sociedade de fato.

De outro modo, entendo que ha lacuna no enunciado
do paragrafo 3°, do artigo 226 da CRFB, e a interpretagdo con-
forme a constituicdo do artigo 1723 do CCB deve ser com base
nos principios da igualdade, da liberdade, da dignidade da pes-
soa humana, bem como no direito de ser diferente e de viver
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em uma sociedade multipla, valendo-se da analogia.

Dessa maneira, a interferéncia do judiciario em outros
direitos, que ndo somente o reconhecimento da entidade fami-
liar de quarto género nas unides homoafetivas seria uma afron-
ta & separacdo de poderes, haja vista que é o Poder Legislativo
que deve definir a matéria, em especial, o instituto juridico, a
nomenclatura, etc, que devem ser utilizadas na estruturagcdo das
relacdes entre casais do mesmo sexo.
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