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Introducio

Esse artigo pretende abordar a problematica envolvida no Projeto de Lei n°.
1.151/1995, que versa sobre a instituicdo da unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
partindo da idéia de integragao propiciada por uma constante abertura da identidade do
sujeito constitucional e de uma interpretacdo principiolégica do Direito, onde o
principio da igualdade exerce importante papel, conforme trabalhado, respectivamente,
nas obras de Michel Rosenfeld e Ronald Dworkin.

A partir desse referencial tedrico constata-se a insuficiéncia do PL
1.151/1995 na promogdo da igualdade e respeito aos relacionamentos homossexuais,
por abordar aspectos apenas de cunho patrimonial e sucessorio € promover um
reconhecimento nao fundado em uma aplicagdo da igualdade como respeito a diferenca.

Tem-se assim uma paradoxal “inclusdo guetificada”, que conduz a uma
igualdade “menos igual”, em que todos os relacionamentos sdo iguais, mas alguns sao
mais iguais que os outros, dependendo da orientacdo sexual envolvida.

Para um efetivo reconhecimento das relacdes homossexuais voltado para a
igualdade, a reconstru¢do democratica do conceito de casamento € sua conseqiiente
extensdo, com todos os seus direitos, aos casais homossexuais, tomando como base a ja
mencionada visdo de abertura do sujeito constitucional a partir de uma leitura
principioldgica do direito, se revela uma saida possivel e coerente com o ordenamento

constitucional erigido pela Carta de 1988.
RDP e Igualdade
Para entender o contexto que conduziu a apresentagdo do PL em 1995, ¢

necessario observar a mudancga ocorrida no tratamento dispensado pela sociedade e pelo

meio juridico aos relacionamentos homossexuais no ocidente. Um importante retrato

" Mestrando em Direito pelo Programa de Mestrado em Direito ¢ Estado da Universidade de Brasilia.



dessa transformacdo foi a consolidagcdo, em legislacdes nacionais de diversos paises
ocidentais, de novas visdes sobre os direitos daquele grupo, notadamente por duas

formas:

(1) A instituicdo das RDPs (Registered Domestic Partnerships), contratos de
unido civil diferenciados da unido estavel heterossexual, voltados unicamente para a
protecao de bens materiais, relagdes patrimoniais e sucessoOrias entre os membros da
relacdo homossexual. Essa visdo obteve grande forga entre o fim da década de 1980 e ao
longo da década de 1990, em paises do norte europeu, a exemplo de Dinamarca (1989);

Noruega, Suécia e Islandia (todos em 1996); e

(i1)) O reconhecimento de que o direito ao casamento civil independe da
orientacdo sexual, sendo estendido, portanto a relacionamentos homossexuais. Essa
linha se fortaleceu notadamente no inicio da presente década, ao permitir a superacdo do
entendimento de que o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo deveria ser
reduzido e protegido apenas como uma relagdo econdmico-material. Nesse contexto,
reconhece-se a existéncia de wuma relacdo afetivo-familiar, possibilitando,
conseqiientemente, o gozo, pelos conjuges, dos mesmos direitos inerentes ao casamento
heterossexual, a exemplo da adogdo de criancas e utilizagdo do sobrenome do outro
conjuge. Nesse sentido, possuem destaque a pioneira Holanda (2001), Bélgica (2003),
Espanha (inicio de 2005) e Canadé (aprovado pela Camara dos Comuns recentemente,

em 28 de junho de 2005) '.

O debate e a luta pelo reconhecimento dos direitos dos homossexuais
também ¢ observado no Brasil e ndo se restringe ao debate legislativo, perpassando
decisoes judiciais, a exemplo da AC n° 96.04.55333-0 (inclusdo de dependente do
mesmo sexo em plano de saude) e da ACP n°. 2000.71.00.009347-0 (reconhecimento de
direitos previdenciarios a companheiros homossexuais) e no ambito do Superior
Tribunal de Justica, conforme observavel nos REsp n°. 148.897 (partilha de bens), REsp
n°. 154.857 (impossibilidade de desqualificagdo de testemunha por orientagdo sexual) e
administrativas, conforme recente extensao de beneficios de empregados da Caixa

Econdmica Federal aos parceiros homossexuais.

' Maiores informacdes sobre a atual situacio do reconhecimento juridico dos relacionamentos
homossexuais no ocidente podem ser encontradas no sitio eletronico www.samesexmarriage.ca. Ultimo
acesso realizado em 22 de outubro de 2005.


http://www.samesexmarriage.ca/

Esse movimento obteve repercussdo recentemente por meio do slogan
utilizado nas recentes Paradas do Orgulho Gay, Lésbico, Bissexual, Transexual e
Transgénero (GLBTT) realizadas em todo o Brasil%: “Direitos Iguais”. Nesse sentido,
temas como adog¢do ou questdes previdencidrias, tampouco o casamento, foram
levantados, sendo a principal bandeira para a concretizagdo do slogan o Projeto de Lei
1151, proposto em 1995 e que desde entdo tramita pela Camara dos Deputados sem
perspectiva de aprovacgdo, haja vista sua retirada de pauta em 1996, apos acordo entre os
lideres dos partidos representados na Camara dos Deputados.

Cabe indagar, todavia, se o aludido projeto de lei € suficiente para consagrar
a realizagcdo de um tratamento constitucionalmente igualitario aos casais homossexuais.

O PL 1.151/1995 pretende instituir, sob o nome de “unido civil entre pessoas
do mesmo sexo” as Registered Domestic Partnerships mencionadas ao inicio do artigo,
concentrando-se, portanto, em aspectos patrimoniais e de sucessdo, conforme disposto

em seu artigo 1°:

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

As caracteristicas de RDPs estdo presentes ao longo de todo o projeto, a
exemplo da referéncia aos integrantes do relacionamento ndo como conjuges, mas como
contratantes, bem como a instituicdo da impenhorabilidade de bem imoével proprio e
comum dos membros da relagdo — aqui reduzida a uma relagdo contratual — sem,
contudo, reconhecer tal imovel como bem de familia.

Por conseguinte, verifica-se que o projeto de unido civil ndo promove a
equiparagdo da relacdo homossexual a uma relagdo heterossexual, mas cria uma nova
figura de associacdo entre duas pessoas, objetivando a regulamentacdo de aspectos
apenas materiais, o que ¢ reforcado pela inexisténcia de alteracdo do estado civil dos
contratantes.

Desse modo, cria-se um reconhecimento guetificado da relagdo, a imposi¢ao
de um indevido roétulo juridico inferior aos relacionamentos homossexuais, ao trata-los
como menos passiveis de consideragdo e protegdo pelo Direito, ao reduzi-los a

elementos meramente financeiros, sem que seja considerado o aspecto emocional-

2 Conforme fartamente noticiado pela midia, diversas capitais brasileiras realizaram esses eventos, a
exemplo de Brasilia e Rio de Janeiro, ndo se restringindo, portanto, a mais famosa parada, que ocorre
anualmente na cidade de Sdo Paulo e atrai mais de um milhdo de pessoas.



afetivo envolvido e sem dizer o que precisa ser dito no ambito de uma sociedade
complexa e plural organizada por principios em um Estado Democratico de Direito: que
as relacoes homossexuais devem ser protegidas de maneira igual as relagdes
heterossexuais exatamente por serem diferentes’.

Para que seja possivel uma melhor compreensdo dessa visdo, se revela
necessario o debate sobre o principio da igualdade, voltado para a integracio® da
diferenca e como esse principio deve ser interpretado em uma comunidade juridica
organizada com base em principios constitucionais.

Para isso ¢ interessante atentarmos para a abordagem realizada por Michel
Rosenfeld sobre a igualdade e sobre a existéncia de um sujeito constitucional aberto,
capaz de dialogar com as diferentes identidades existentes na sociedade sem, contudo,
adotar uma delas como dominante. O sujeito constitucional ¢ entendido em um processo
de reconstrucdo, continuo e incompleto, orientado para a obtengdo de um equilibrio
entre a assimilagdo e a rejeicao de outras identidades relevantes na sociedade.

Esse processo de equilibrio perpassa pela nogao de igualdade constitucional, da
consideracdo da identidade homossexual como uma identidade que, através da negagao
de sua caracteristica pré-constitucional, aliada ao recurso de sua comparagdo com as
diferencas e similitudes existentes’ em relagdo as identidades reconhecidas pela
identidade constitucional plural, permite sua integragdo a identidade do sujeito
constitucional, inacabada e aberta a didlogos com as demais identidades existentes na
sociedade.

A igualdade constitucional, que trabalha com as idéias do constitucionalismo,
depende de um abstracionismo normativo, ou seja, da analise das diferencgas existentes
na realidade a partir de uma idéia de tratamento igualitario advinda da protegao
constitucional, ou seja, da assuncdo da igualdade na diferenca, para que todas as pessoas

tenham garantias dos mesmos direitos constitucionais e recebam igual prote¢do da lei®

3 E essencial frisar que a diferena aqui considerada diz respeito & orientagdo sexual dos conjuges, ou
seja, diferente da orientacdo sexual de casais heterossexuais. No atinente aos aspectos tipicos de uma
relagdo estavel, amorosa, de matuo afeto ¢ objetivos comuns, todavia, ndo ha de se falar em diferenga
alguma, sendo, nesse sentido, espécies semelhantes de relagdes.

* Importante observar a distingio promovida por HABERMAS (1998:108) entre integracio e
incorporagdo, que ressalta a necessidade de uma igualdade que considere a diferenga existente, na medida
em que a autodeterminagdo, baseada na equiprimordialidade da autonomia publica e privada, possui “o
sentido inclusivo de uma autolegislagdo de todos os cidaddos uniformemente integrados. Inclusdo
significa que tal ordem politica se mantém aberta para a equalizagdo dos discriminados e para a
integragdo dos marginalizados, sem incorpora-los na uniformidade de uma comunidade popular
homogeneizada”.

® Para um melhor entendimento da negacio, metifora e metonimia no processo de reconstrugio da
identidade do sujeito constitucional, ver ROSENFELD (1995).

8 ROSENFELD (2003:79)



Nesse sentido, pode-se observar a existéncia de trés graus de igualdade. O
primeiro deles consiste no entendimento da diferenga como desigualdade, na qual a
diferenca (no caso, a homossexualidade em relagao a heterossexualidade) ¢ entendida
como justificadora de um necessario tratamento desigual.

Esse grau, insuficiente para lidar com questdes inseridas em uma sociedade
plural e complexa estruturada em um Estado Democrético de Direito, passa para um
segundo grau, no qual se transforma em uma igualdade baseada na identidade, na qual a
igualdade s6 ¢ obtida por quem alcanga determinados critérios entendidos como
fechados em uma identidade definida, apto a lidar com uma pléiade maior de situacdes,
mas insuficiente, por exemplo, para questdes de género’.

Por fim, o terceiro grau em que as diferencas existentes nas identidades dos
grupos e, ainda, no cidaddo individualmente considerado, sdo levadas em conta,
conjuntamente com a abstragdo contra-factual do direito, passando assim a possuir
como correlato a igualdade, na medida em que a partir das especificidades da situagao
concreta ¢ das medidas a serem tomadas para uma efetiva concretizagdo de um
tratamento igualitario, tem-se a idéia de que qualquer pessoa deve ser tratada em
propor¢do a suas necessidades e aspiragdes®.

A igualdade como diferenga v€ sua promog¢do baseada no exercicio de um
pluralismo abrangente (comprehensive) (ROSENFELD, 2003), no qual ocorre um
primeiro momento negativo, onde hd uma considera¢do igualitdria de negacdo e rechaco
a todas as diferentes concep¢des de bem para, em seguida, adotar um segundo momento
positivo, em que essas concepgoes sdo readmitidas de acordo com a propria concepgao
de bem do pluralismo, ou seja, em uma readmissao que permita o convivio dessa
concepgdo com as demais concepgdes, o que afasta a possibilidade de aceitagdo de uma
visdo que conduza a uma obrigatoriedade de orientagdo sexual heterossexual para que se

possa ter o reconhecimento de igual protecao as relacdes afetivas.

7 Um exemplo pode ser observado em questdes relacionadas ao ingresso no mercado de trabalho. Um
tratamento baseado na igualdade do tipo 2 ndo permitiria a discriminag@o e a vedagdo do exercicio das
atividades pelas mulheres, na medida em que estariam inseridas na identidade de trabalhador. Todavia,
seria insuficiente para lidar com as especificidades relativas as mulheres para além da identidade de
trabalhadores, a exemplo de questdes relacionadas a maternidade. Como falar, por exemplo, de licenga-
maternidade em uma igualdade grau 2, em que ap6s um maior abstracionismo hé a inclusdo da mulher em
uma identidade, porém, em virtude do proprio abstracionismo, as particularidades sdo desprezadas? Nesse
sentido, a igualdade entendida como respeito a diferenga se demonstra uma forma mais adequada de
permitir a concretizacdo de um efetivo tratamento igualitdrio, na medida em que faz uso do
abstracionismo sem, contudo, fechar os olhos para as peculiaridades.

8 ROSENFELD (2003:73)



Demonstrado o principio da igualdade como um elemento protetor da
diferenca factual, na medida em que propugna a inclusdo de novas identidades que,
embora factualmente diferentes, possuam uma igual prote¢dao contra-factual pelo
Direito, deve-se indagar se o projeto de lei e o discurso em torno dele desenvolvido
encontram-se fundamentados e guiados de acordo com uma interpretacdo de grau 3
desse principio, apta a lidar com as diferengas.

Para isso ¢ necessario atentar para a idéia de comunidade de principios,
desenvolvida por Ronald Dworkin, uma comunidade’ voltada para um ideal de
integridade em que as atitudes legislativas e a interpretacao do direito deverem atentar e
ter como limites os principios comuns compartilhados por seus co-associados — como o
principio da igualdade, permitindo assim um respeito a justica (as especificidades de
cada situagdo, mesmo que se trate de uma situagdo geral e abstrata prevista na regulagao
da lei e que s6 fard sentido quando de sua verificagdo em uma situagdo particular e
concreta) e as regras do jogo (os principios) estabelecidas.

Para Dworkin'’, direitos e deveres advém desse sistema de principios'' em
que

Cada um aceita a integridade politica como um ideal politico distinto e trata
a aceitacdo geral desse ideal, mesmo entre pessoas que de outra forma
estariam em desacordo sobre a moral politica como um dos componentes da
comunidade politica.

Essa leitura dos principios parte de uma concep¢do deontologica das
disposi¢des normativas do direito conduz a conclusdo de que a utilizagdo de modelos de
analise de discursos morais (e seu conseqiliente juizo de ponderacdo) para analise de
discursos juridicos € possivel apenas no sentido de que ambos versam sobre a aplicagdo
de normas, devendo ser resguardadas as fortes diferencas existentes entre as duas
espécies de discurso, na medida em que a dimensdo de validade juridica ¢ dotada de
caracteristicas diferentes das caracteristicas de validade de valores.

Deve-se observar que as normas juridicas, conforme ja mencionado, sao

dotadas de um caréter deontoldgico, em que leis validas obrigam seus destinatarios de

® DWORKIN (2003).

" DWORKIN (2003:255)

" Deve-se observar que, conforme afirma o préprio Dworkin a pagina 258 de sua obra, “os modelos de
comunidade usados nesse argumento sdo varios sentidos”, todavia, como o proprio autor menciona a
pagina 261, ao rebater um dos possiveis defeitos da aplica¢do pratica do modelo “nosso compromisso
com a integridade significa, contudo, que devemos considerar esse fato como um defeito, e ndo como o
resultado desejavel de uma justa divisdo do poder politico entre diferentes conjuntos de opinido, e que
devemos nos empenhar em remediar quaisquer incoeréncias de principio com as quais venhamos a
deparar.



uma maneira indistinta, em um cenario no qual ndo se cabe falar na preferéncia pela
adesdo ou ndo a determinada norma, diferentemente dos valores, que sao teleoldgicos,
voltados para um fim e adquiridos ou realizados a partir de uma perspectiva
intersubjetiva voluntaria de determinado grupo ou forma de vida. Exatamente em
virtude de sua pretensdo generalizante, as leis juridicas conduzem a proposigdes
binarias, em que se pode dizer se na hipdtese considerada o dispositivo normativo legal
se aplica ou ndo, de modo distinto de valores, baseados em relagdes de preferéncia, de
livre atragdo por determinado bem.'

Habermas" aponta algumas caracteristicas que diferenciam valores e

normas'*:

Portanto, normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de suas
respectivas referéncias ao agir obrigatorio ou teleologico; em segundo lugar, através
da codificag@o binaria ou gradual de sua pretensdo de validade; em terceiro lugar,
através de sua obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar, através dos
critérios aos quais o conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer.

Essas distingdes afastam a idéia de ser o direito um discurso moral especial e
demonstra diferenciagdes necessarias a serem observadas quando da analise do discurso
juridico a partir de modelos de analise moral, haja vista o direito se basear na legislagao
politica, que ndo tem como apoio unicamente argumentos morais, mas também
argumentos de outras proveniéncias, como disponibilidade, pertinéncia e escolha de
informacgdes, dentre outros, sendo uma elaboragcdo diferenciada da elaboragdo de
principios morais. A elaboragdo dos dispositivos normativos orientadores do direito
dialoga com questdes politicas e de demarcagdes de objetivos, mas também com valores
e, em seu processo de formagao democratica, permite a entrada, no direito, de elementos
teleologicos, que sdo, todavia, “domesticados”, relidos a partir de uma visdo normativa
deontologica, incompativel com uma ponderagdo ou com uma busca de otimizagdo no
seu alcance, conforme Habermas, “eis por que as relagdes juridicas tangenciam ndo
apenas questdes morais em sentido estrito, mas também questoes pragmaticas e éticas,

como o estabelecimento de acordos entre interesses conflitantes”".

2 HABERMAS (2003 Vol I, p 290)

* HABERMAS (2003 Vol I, p. 317).

' Deve-se observar, em nome de uma coeréncia com o marco teérico adotado, que as caracteristicas
diferenciadoras entre normas e valores adotadas por Habermas ndo possuem um carater de rigidez
hermética, de critérios fixos, sendo apenas elementos que se sabem contingentes e oriundos de um
processo discursivo de reconstrugdo dos conceitos utilizados.

' HABERMAS (2004, p. 297)



O projeto de Lei em questdo, assim como as demais leis que instituiram
RDPs em outros paises, acabam por abordar o principio da igualdade uma maneira que
pode conduzir a sua ndo concretizagdo, na medida em que o trata ndo como um
elemento deontologico a ser cumprido, mas como um valor que deve alcancar uma
maxima otimizagao possivel.

Isso porque os projetos, ao invés de trabalharem por um processo de inclusao
e reconhecimento de que a diferenca necessita de um tratamento igualitario, por se estar
em um Estado Democratico de Direito, por se estar em uma comunidade onde a
legislagdo e a aplicagdo do Direito sdo limitadas e conduzidas por principios
deontologicos voltados para a integragdo, observam a diferenga como elemento
fundamentante de um tratamento redutivo, particular ¢ minimizador, no que diz respeito
a prote¢do e afirmacdo de uma identidade homossexual e seu acesso aos mesmos
direitos e possibilidades procedimentais do proprio acesso a esses direitos que existem
quando se fala de relacionamento em um contexto de identidade heterossexual.

Nao se trata apenas de uma insuficiéncia ou uma hipossuficiéncia no
reconhecimento da diferenga, no acesso aos mesmos direitos, mas sim no risco do
sacrificio da propria fundamentacdo principidlogica motivadora e justificadora da
inclusdo.

Isso porque a suposta igualdade que propugna o projeto ¢ uma igualdade
conciliada, barganhada, que ignora o aspecto normativo da propria igualdade como
principio dentro de um ideal de integridade para tratd-lo como um bolo negocidvel e
repartivel, como peixe vendido no mercado central.

Essa leitura barganhada, que pretende reduzir direito a valores passiveis de
uma otimizacao realizada na medida do possivel conduz a uma ‘“igualdade desigual”,
em que “todos os sdo iguais, mas alguns sdo mais iguais aos outros”'’,

A tentativa de se ler um principio deontolégico como um valor passivel de
uma busca por otimizagdo conduz ao risco de sacrificio do proprio principio. Tem-se
entdo tudo, menos respeito & autonomia privada, a autonomia publica dos cidadaos, a
liberdade, e a igualdade.

E esse o risco que o Projeto de Lei em analise e as RDPs alimentam, a partir
da leitura da qual partem sobre o grande ponto que poderia fundamentar um efetivo e
igual acesso a igualdade. Por que passa a ser permitido que um homossexual tenha

direitos previdenciarios em relacdo a um companheiro que falece e ndo tenha direito a

16 Situaciio bem trabalhada por George Orwell em seu classico “A Revolugdo dos Bichos”.



adotar uma crianga? Por que, como prevé expressamente a lei suiga que instituiu a RDP
naquele pais, a parceira homossexual ter direito a heranca, mas ¢é expressamente
proibida de realizar um tratamento de inseminacao artificial? Nao ha respostas coerentes
e fundamentadas em principios juridicos e constitucionais para isso, caindo-se em um
arbitrio que, como arbitrio que ¢é, pode negar esses outros direitos simplesmente em
nome de uma incompatibilidade com as negociagdes e acertos realizados.

Com isso, mina-se a propria for¢a que o direito como integridade possui,
reduzindo-o a um jogo de barganhas onde todos tém tudo a perder, na medida em que os
direitos sdo tratados como mercadorias em uma feira, como bens distributiveis e ndo
como conquistas e trunfos que o cidaddo (e conseqiientemente a propria sociedade)
possui, a partir de um sistema de principios, para garantir a justica, o respeito as regras
do jogo e, conseqlientemente, sua liberdade e sua igualdade. Concretiza-se, dessa forma,
“a incoeréncia de principio entre os atos do Estado personificado”"’.

Tratar direitos como bens concilidveis, em nome de um “progresso” na
aceitagao do reconhecimento e do tratamento igualitario a homossexualidade, em nome
de posteriores conquistas maiores, acaba por fragilizar essas pequenas conquistas e
criam a margem de atuagdo para a arbitrariedade apta a impedir as pretensas futuras
conquistas.

Isso ndo significa, todavia, desprezar a necessidade da protecdo também —
mas ndo apenas — a aspectos materiais da relagdo afetiva homossexual, mas
compreender o risco'® de sua redugdo a tais aspectos e a fragilidade de uma leitura
barganhada, conciliatoria, de principios garantidos constitucionalmente.

Questdes de principio ndo podem ser arbitrariamente ou “comercialmente”
decididas e, sem duvida alguma, o acesso de homossexuais aos mesmos direitos que
casais heterossexuais possuem, diz respeito ao principio da igualdade. Agir dessa
maneira arbitraria conduz a situagdes dignas do Bardo de Miinchausen, conforme

exemplificado por Dworkin ao abordar a questdo da permissao do aborto.

7 DWORKIN (2003: 223)

'® Ressalte-se que ndo ¢ adotada aqui uma visdo ingénua no sentido de defender a possibilidade de
eliminagdo de riscos. O risco ndao ¢ um elemento capaz de ser regulamentado, controlado pelo direito, na
medida em que constitui uma conexdo com o futuro. A concep¢do de risco advém da inser¢do do Direito
em uma sociedade hiper-complexa e dotada de uma conseqiiente contingéncia. Exatamente por causa
dessa contingéncia, a determinacdo do futuro, a previsibilidade, se demonstra insustentavel. As decisdes
sdo contingentes, elas sempre podem ser tomadas de outra forma e, assim a assuncdo de uma tomada de
decisdo acarreta em risco, ou seja, ndo resulta no controle previsivel do futuro, mas em uma tentativa de
determinacdo de indeterminagdes futuras, tomando com base uma visdo de probabilidade, conforme
trabalhado por Corsi (1997). Isso ndo significa a impossibilidade de se lidar com riscos, mas a
necessidade de assungdo da impossibilidade de realizagdo de atividades isentas de risco e da necessidade
de uma abordagem criativa (mas jamais controladora ou eliminadora) dos riscos.
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Uma negociagao poderia conduzir a excrescéncia de uma lei que, a partir de
visdes conciliatdrias que estabelecessem que mulheres nascidas em anos pares
pudessem abortar, aquelas nascidas em anos impares nao. Ora, nesse exemplo ter-se-ia
alcancado a satisfacdo parcial, por meio de mituas concessdes, entre 0s movimentos
contrarios e favordveis ao aborto, mas ndo teria sido observado respeito algum a
principios e a igualdade.

O marcante caso Brown v. Board of Education, conforme analisado por
Dworkin, demonstra o risco que se corre ao entender como lei, como direito, um texto
legislativo que ofenda principios e a propria justificacdo e for¢a do direito e a
importancia do respeito ao direito como integridade e de sua existéncia conforme uma
comunidade de principios:

Essa concepgao ¢é, portanto, muito mais exigente e radical em circunstancias
semelhantes as do caso Brown, quando o pleiteante consegue mostrar que
uma parte importante daquilo que se acreditava ser lei ¢ incompativel com os
principios mais fundamentais, necessarios a justificativa do direito como um
todo.

Por todo o exposto demonstra-se a insuficiéncia do Projeto de Lei
1.151/1995 para a concretizagdo do reconhecimento das relagdes homossexuais, na
medida em que veda aos casais homossexuais direitos pertinentes aos relacionamentos
heterossexuais, devido a sua abordagem otimizadora da igualdade que, conforme foi
possivel constatar, acaba por gerar os proprios riscos para a efetivagao da igualdade.

Em conseqiiéncia, ¢ forgoso perceber que a via mais adequada para o
reconhecimento dos relacionamentos homossexuais € um conseqiliente tratamento
efetivamente igualitario pelo Direito € a reconstru¢do do conceito de casamento em um
contexto de Estado Democratico de Direito.

Essa afirmativa necessita, evidentemente, de maior aprofundamento, nao
cabivel no presente artigo. Todavia, ¢ possivel levantar alguns aspectos interessantes
que apontam para a coeréncia de tal assertiva com o ordenamento constitucional
instituido pela carta de 1988.

Ao se falar sobre o casamento homossexual, usualmente a resposta que se
obtém ¢ no sentido de sua impossibilidade, contudo, sem apresentar uma tematizagao

apropriada para fundamentar esse entendimento”. A visdo de privagdo do acesso ao

19 Essa visdo é encontrada em diversas obras que versam sobre direito de familia, a exemplo de
RODRIGUES (2001), PEREIRA (2000), MONTEIRO (1972) RUGGIERO (1972). Até mesmo autores
que promovem uma leitura critica da homossexualidade no direito ndo fundamentam adequadamente sua
posi¢do acerca da vedacdo ao casamento homossexual, cf. RIOS (2004:121): “Uma vez descartada a
compatibilidade das unides homossexuais & comunidade familiar derivada do casamento — pois nesta
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casamento a casais homossexuais ¢ repetida de uma maneira carente de discussao pelos
autores que trabalham a tematica, sem o questionamento do significado de casamento
no direito e tomando como algo dado uma suposta oposi¢do entre casamento e
homossexualidade. Essa repeticao sé € possivel em virtude da existéncia de uma pratica
ndo reflexiva continuada, um pano de fundo a que recorrem os juristas em seu agir
cotidiano. Warat® denomina essa pratica de senso comum teorico.

Segundo Warat, sua finalidade seria assegurar a reproducdo de crengas,
valores e praticas dominantes a partir de uma organizagao acritica da realidade, ou seja,
uma reproducdo na qual os valores dos aplicadores e as praticas ndo seriam
questionados ou problematizados, mas seriam considerados elementos dados e
necessarios de perpetuagdo. Nesse sentido, o senso comum teorico, que ndo ¢
consolidado apenas na pratica dos tribunais, mas também em outros marcos
institucionais, como faculdades de direito e o6rgdos legislativos, acaba por apresentar
respostas sobredeterminadas, respostas previamente elaboradas que ndo procuram se
adequar criticamente a realidade.

Esse senso comum teoérico acaba por gerar conflitos entre elementos que sdo
incomensuraveis por serem produzidos em paradigmas distintos, conduzindo a uma
situagdo de irracionalidade, onde se pretende o dialogo de um conceito elaborado em
um contexto distinto para uma realidade na qual ele ndo é adequado®'.

Nesse sentido, entender o casamento a partir de uma matriz eminentemente
cristd, sustentando como suposto pré-requisito um relacionamento entre membros de
sexos opostos € conduzindo a uma vedagdo de sua extensdo a relacionamentos

homossexuais, ndo seria inadequado em um contexto de Estado Democratico de Direito

espécie de unido a disting@o dos sexos ¢ pressuposta de forma unanime pela doutrina e pela jurisprudéncia
— resta analisar a pertinéncia das unides de pessoas do mesmo sexo a chamada ‘unido estavel’”. Observa-
se uma explicacdo circular e que nido aborda a igualdade como um principio deontologico, sendo a
suposta impossibilidade sustentada pela doutrina se baseia no fato de a doutrina entender que ¢é
impossivel o casamento homossexual. Tal espécie de explicagdo, além de ignorar a inexisténcia, no texto
constitucional, de qualquer vedagdo ao aludido casamento, se demonstra incoerente com um Direito que,
na modernidade, possui uma pretensao racional.

2 WARAT (1982:56).

! Warat reflete sobre essa desconexdo em relacdo a consolidagdo, no senso comum teodrico, de conceitos
kelsenianos: “A apropriacdo institucional dos conceitos produz-se ao aceitar, como legitima, a
assimilacdo e dispersdo de conceitos que pertencem a disciplinas e paradigmas diversos, como ¢ o caso da
aludida apropriacdo institucional das categorias pertencentes as matrizes Kelsenianas. Elas foram
perdendo, paulatinamente, todas as suas singularidades teodricas, através de lentos mecanismos
redefinitorios que terminaram por fundir os conceitos Kelsenianos as representagdes jusnaturalistas e tudo
isto misturado com principios liberais, aspiragdes transcendentalistas, fenomenoldgicas, neopositivistas e
até, em muitos casos, com um Hegel inconsciente e esterotipadamente assimilado”.
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baseado em uma interpretagdo de principios, onde a igualdade desempenha papel
essencial?

O entendimento da exclusividade do casamento a casais heterossexuais nao
estaria, longe de consagrar o direito, a viold-lo, na medida em que impossibilitaria o
acesso de homossexuais a esse direito e aos direitos dele conseqiientes?

E importante observar, ainda, que a propria questio da denominagio adquire
importancia no contexto juridico atual, em virtude de nao ser coerente entender o
casamento como uma mera soma de direitos. Conforme trabalha Buckel*l, o casamento
carrega consigo todo um status juridico de reconhecimento, que nao seria satisfeito com

a simples concessao de direitos semelhantes sob um instituto distinto:

Como o testemunho acima ilustra, ¢ o precedente anterior demonstra, o
casamento nao pode ser visto meramente como certo conjunto de direitos,
divisivel por medidas em listas de beneficios e responsabilidades.
Casamento € um status privilegiado, com um impacto maior do que soma de
suas partes (direitos). Uma unifo civil é um status inferior, com um impacto
que diminui a soma de suas partes.

Dessa forma, observa-se o risco de geragcdo de um “selo” diminuidor, de uma
inclusao guetificada pelo Projeto de Lei n° 1.151/1995. A forma mais adequada de
trabalhar esse risco se dd por um processo de reconhecimento das relagdes
homossexuais a partir de uma interpretacdo deontoldgica do principio da igualdade, que
acaba por conduzir, dentro do Estado Democratico de Direito, a necessaria extensao do

direito ao casamento aos casais homossexuais>.

2 BUCKEL (2005:79), tradugdo livre.
2 Esse tema sera aprofundado na dissertagio de mestrado.
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