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RESUMO

Em consequéncia das relacbes homoafetivas decorrem uma serie de direitos que,
negligenciados, importam em grave limitacdo a essa categoria chamada ‘“minoria”. A
Constituicao Federal de 1988 assegurou a dignidade da pessoa humana como valor intrinseco
a condicdo humana. Com efeito, ao Estado por meio de politicas publicas, cabe atender esse
seguimento. A omissao do Poder Legislativo, atrelada ao sentido de crise do direito legislado
e da atuacdo do Poder Executivo, o qual ndo consegue efetivar direitos, deram aos juizes além
de importante papel de tutela da constitui¢do e de guarda dos direitos fundamentais, o poder
de incrementar, na sua atuacdo, dando lugar a chamada judicializacdo. O presente artigo
tratard sobre a legitimidade do Poder Judiciario para a efetivacdo dos direitos fundamentais
relativos as relagcbes homoafetivas.
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RIASSUNTO

Come risultato di homoafetivas relazioni derivano una serie di diritti che, trascurato, risultato
in grave limitazione in quella categoria chiamata "minoranza”. La Costituzione federale del
1988 assicurata la dignita della persona umana come intrinseco al valore della condizione
umana. Infatti, lo Stato attraverso politiche pubbliche, € opportuno che segue. L'omissione
della legislatura legata al senso del diritto legiferato e le azioni del ramo esecutivo, che non
possono trasportare crisi dei diritti, ha dato i giudici e un importante ruolo di tutela e custodia
della costituzione dei diritti fondamentali, la facoltd di aumentare nella sua azione, dando
luogo alla cosiddetta legalizzazione. Questo articolo si occupera circa la legittimita della
magistratura per il rispetto dei diritti fondamentali homoafetivas relazioni.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, garante a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Lei Maior, ao utilizar-se da expressao “familia”,
néo limita sua formacéo a casais heteroafetivos.

No mesmo sentido a Constituicdo estabeleceu o principio da dignidade da pessoa
humana como um dos fins do Estado e que consagrou a igualdade como um dos pilares dos
Estados Democratico de Direito e é essencial para a democracia contemporanea.

A igualdade entre os cidaddos é um fator de extrema importancia e necessaria a
participagdo democratica de todos nos procedimentos discursivos de criacdo autbnoma e
legitima do Direito.

A preocupacdo atual volta-se para o respeito aos direitos humanos em funcdo da
particularidade individuais e coletivas dos diferentes grupamentos, os quais se distinguem por
fatores tais como a origem, 0 sexo, a opg¢do sexual, a raca e etc. O pluralismo eleva-se a
condigdo de principio indissociavel da ideia de dignidade da pessoa humana, exigindo do
Estado e a da Sociedade a protecdo de todos os "outros", diferentes de nos pelos aspectos
acima mencionados.

Os homossexuais, tendo como fundamento legal e ético também o dever de respeito
as diferencas, passaram a reivindicar do ordenamento juridico um tratamento isonémico no
que tange aos direitos conferidos aos heterossexuais.

Nesse contexto o presente artigo objetiva demonstrar que embora o Estado adote
uma constituicdo social, com um extenso rol de Direitos Fundamentais, na qual o constituinte
outorgou ao Legislativo e ao Executivo a miss@o de socializar o direito, visivel a omissédo do
Estado e das suas dificuldades efetivar os principios constitucionais exigiveis, que em razao
desses fatores abre-se espago ao Poder Judiciario atuar, quando provocado.

Sob este enfoque pretende-se, dar uma particular atencao as questdes da igualdade, a
discriminacdo por motivo de orientacdo sexual, privando essas “minorias” de constituir
familia. Para tanto, para melhor compreender sobre o objeto em estudo, sera abordado o

direito a livre orientacdo sexual e a liberdade a vida familiar.



Por fim, buscou-se avancar no tema da Judicializacdo, uma vez que o Poder
Judiciario é chamado a se pronunciar onde o funcionalismo do Legislativo e do Executivo se

mostra falho, insuficiente ou insatisfatorio.

1 - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

A Homossexualidade sempre foi um dos mais inquietantes e polémicos temas da
humanidade.

A dignidade da pessoa humana estabelece que todos s&o merecedores de igual
protecdo de sua dignidade pelo simples fato de seres humanos e garante a todos, ainda, o
direito de busca da felicidade.

Sarlet (1988, p. 60), na obra conceitua dignidade da pessoa humana, define:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existentes
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Desde os tempos remotos, ou seja, desde a era cristd, a dignidade da pessoa humana
vem-se solidificando.

No Brasil, a partir da vigente texto constitucional é que a dignidade da pessoa
humana passa a ser observada, promovendo uma reestruturacdo da dogmatica juridica atraves
da afirmacéo da cidadania (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 210).

Assenta-se sobre a nogéo de valorizar cada vez mais a pessoa humana.

Segundo Cabral (2013, p. 3):

A dignidade da pessoa humana, goza de precedéncia interpretativa, devendo
ser analisada preferencialmente em relacdo a qualquer outro valor. Além
disso, € muito ampla, exatamente por abarcar em seu bojo um contetido
muito vasto, inesgotével de valores insertos na categoria pessoa, existencial.

Em vista disso, é de considerar que a dignidade da pessoa humana encontra-se no

epicentro da ordem juridica.



O pensamento kantiniano se concretizou no plano Internacional dos Direitos
Humanos, fundamentado no valor da dignidade da pessoa humana como valor intrinseco a
condicdo humana e, no plano dos constitucionalismos locais, se concretizou na forca
normativa dos principios, principalmente o da dignidade da pessoa humana (PIOVESAN,
2007, p. 30).

A Constituicdo Federal de 1988, considerada por todos os doutrinadores como um
marco juridico da transicdo ao regime democratico, alargou significamente o campo dos
direitos e garantias fundamentais.

Desde o seu predmbulo, a Lei Maior projeta a constru¢do de um Estado Democréatico
de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Dentre os fundamentais que alicercam o Estado Democratico de Direito brasileiro,
destaca-se a dignidade da pessoa humana. A Constituicdo assegurou os valores da dignidade e
do bem-estar da pessoa humana, como imperativo de justica social.

A Constituicdo em um todo deve ser compreendida como unidade e como sistema
que privilegia determinados valores sociais, e 0 texto constitucional elege o valor da
dignidade humana como essencial, imprimindo-lhe uma feicéo particular (PIOVESAN, 2007,
p. 90).

Para Meirelles (2000, p. 158), o principio da dignidade da pessoa estd intimamente

ligado a constituicdo dos direitos fundamentais, significa que:

Essa eleicdo da pessoa humana como destinatario do ordenamento juridico
parece traduzir-se no personalismo ético que, segundo Max Scheler (Costa,
1996, p.97-98), parte da constatagdo inicial de que toda norma esta fundada
em valores e 0 grau mais elevado de valor ndo € real (de coisa), nem legal,
nem de situagdo, mas antes um valor-de-pessoa.

Para Alexy (2008, p. 198), os direitos fundamentais por ser reconhecidos por possuir
eficacia juridica figuram no atual ordenamento juridico através de normas com estrutura de
principio.

Neste contexto, segundo o prdprio autor, um principio comanda a realizacdo de um
fim, constituido por um valor que deverd ser buscado por meio de condutas. Assim, uma
norma-principio implica um conjunto de normas-regra que regerdo as condutas capazes de

realizar o fim prescrito naquele mesmo principio (ALEXY, 2008, p.199).



Dessa forma, com o fito de realizar as mais diversas necessidades do ser humano, a
norma constitucional propde viabilizar a plena promocdo e efetivacdo das capacidades e
atributos humanos. Assim, os homossexuais e 0s casais formados por pares deste género,
valendo-se dessa prerrogativa, vém buscando e obtendo um novo tratamento no contexto
juridico.

Acompanhando a tonica internacional, a jurisprudéncia brasileira, vem
reconhecendo, com base no principio da dignidade da pessoa humana, que as necessidades
humanas no plano da realizacao da personalidade e, em decorréncia disso, da sexualidade, ndo
sdo isondmicas, e que as unides homossexuais vao além do simples fato de se constituirem
por pares de mesmo sexo, pois sao unides que tém sua génese no afeto, na matua assisténcia e
solidariedade entre os pares e, dessa forma, ndo seria mais possivel se deixar de reconhecer
efeitos juridicos para esse tipo de unido.

Ensina Giorgis (2001, p. 139), ainda que no Direito de Familia o afeto representa

fonte de direitos e deveres:

O direito ndo regula sentimentos, contudo dispde sobre os efeitos que a
conduta determinada por este afeto pode representar como fonte de direitos e
deveres, criadores de relacdes juridicas previstas nos diversos ramos do
ordenamento, algumas ingressando no Direito de Familia, como o
matrimdnio e, hoje a unido estavel, outras ficando a margem dele,
contempladas no Direito das ObrigacGes, das Coisas, das Sucessdes, mesmo
no Direito Penal, quando a crise da relacdo chega ao paroxismo do crime, e
assim por diante.

Logo, falar em dignidade da pessoa humana, para Sarlet (1998, p. 101), significa e
importa, antes de tudo, afirmar que todos “os seres humanos sdo dotados da mesma
dignidade”.

O principio da dignidade da pessoa humana, sob olhar inclusivo, permite
interpretacdo dos principios constitucionais, em especial, irradiado na concretizacdo dos
direitos constitucionais fundamentais. Os homossexuais, assim como Sseus pares estdo
encontrando, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, o respeito a diferenga com base na
efetivacdo, primeiro, do principio da igualdade.

A proposito merece destaque a licdo de Girardi (2005, p. 51):

Os direitos fundamentais esculpidos na Carta Constitucional, tais como 0s
direitos de liberdade sexual e igualdade, tém uma correspondéncia direta e
mediata com a realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana



Por pertencer & comunidade humana € que as pessoas de orientagdo sexual
homossexual devem ter o direito a realizacdo de suas capacidades e necessidades humanas
respeitadas, tanto pelos demais membros da comunidade como pelo préprio Estado. Trata-se
de assegurar no plano individual a tutela ao direito personalissimo de orientacdo sexual e, no
plano publico, o respeito a esse direito, com préticas juridicas e politicas legislativas que
vedem qualquer forma de discriminagdo por conta da preferéncia ou orientacao sexual de cada
pessoa.

Estampado na Constituicdo Federal, a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, confere a cada cidadao o poder de autodeterminar o que parece essencial a realizacdo
plena da sua personalidade.

Por forca disso, o principio da dignidade da pessoa humana assegura a todos e a
qualquer pessoa o direito tratamento igualitario, que no seu reverso é o direito a ndo ser
discriminado (LOREZENTI, 1988, p. 160).

2 - DIREITO A IGUALDADE E UM BREVE RETROSPECTO

A igualdade é um dos temas mais contravertidos no Direito. Ao logo da historia,
diferentes formas de sociedade e de Estado foram as concepc¢des de igualdade na mais
diferentes sociedades humanas (RODRIGUES, 2010, p. 01).

A igualdade é fruto de uma constante evolucdo que possibilita o alargamento de seu
contetdo e a criacdo de distintos conceitos do que vem a ser. O sentido de igualdade pode
variar, da mesma forma que o seu correspondente, a desigualdade. Esses dois conceitos
sempre foram preocupacfes do ser humano, pois ser igual ou ser diferente, ainda hoje,
atormenta e divide a humanidade.

Na antiguidade classica, a igualdade entre os homens esteve no centro das
discussGes. Na Grécia Antiga ndo existia uma real igualdade entre todos. Em Atenas,
principal centro politico da época, somente aqueles considerados cidaddos poderiam participar
da vida politica na polis. Estavam excluidos os estrangeiros, 0s escravos, as mulheres e as
criangas.

A obra classica “A Republica” do filosofo Platao (2004, p.1-320) foi de grande
importancia para a filosofia e para o Direito. Platdo estabeleceu a constitui¢do de um Estado
ideal. Embora a escravidao fosse realidade em seus escritos, a igualdade assumiu contornos

surpreendentes para época. Para Platdo, homens e mulheres eram iguais e deviam receber a



mesma educacéo do Estado.

Segundo Vecchiatti (2012, p. 93), da mesma forma que em Platdo, Aristételes
retratou bem a igualdade na polis, definiu que deve ser dado 0 mesmo tratamento juridico aos
individuos que se encontrem situacdo idéntica ou analoga, ao passo que, aqueles que se
encontram em situacdo diversa deve ser dado um tratamento juridico diferenciado, justamente
em face da situacdo em que se alocam.

Com relacdo ao conceito de igualdade, ndo se percebe profundas diferencas entre
Roma e a Grécia Antiga, pois também ndo havia uma efetiva igualdade entre 0s romanos.

A base da sociedade era familiar, sendo a familia uma entidade politica na qual o
poder era exercido unicamente e de modo incontestavel e supremo pelo pater familias.

A desigualdade e a escraviddao eram um dos fundamentos, da Roma Antiga. Os
direitos e na sociedade eram distribuidos de formas diferenciadas entre patricios e plebeus.

Na idade média, constituiu um dos momentos mais controvertidos da historia da
humanidade. Além da instabilidade politica, social e pluralidade teve marco inicial o fim do
Império Romano.

No periodo romano o Cristianismo exerceu forte inspiracdo na busca da igualdade
entre os romanos, mas foi na idade média que o Cristianismo foi um fator de mudancas,
principalmente diante da profunda valorizagdo do homem que era visto, naquele momento
como fruto da mais sublime criagdo de Deus na Terra (GALUPPO, 2002, p. 53).

Entretanto, na pratica, os principios cristdos ndo chegaram a ser concretizados no
mundo fisico, a igualdade universal dos filhos de Deus s6 valia, efetivamente no plano
sobrenatural, pois o cristianismo continuou admitindo, durante muito séculos, a legitimidade
da escraviddo (COMPARATO, 2003, p. 18).

O fim da Idade Média foi marcado pela queda do Império Romano, onde diversos
fatores proporcionaram a derrocada do feudalismo e o enfraquecimento da Igreja Catolica,
assim como, o surgimento de um novo conceito de igualdade que pode romper com as
tradigdes e valores feudais ndo mais condizentes aos anseios modernos.

A Idade Moderna foi periodo de profundas rupturas e transformagdes na ordem
juridica, politica, econémica e social, sendo fundamental para o desenvolvimento de um novo
conceito de igualdade e liberdade.

Os valores individuais foram determinantes na Modernidade. O sujeito adquiriu
importancia no meio social, diferente do que ocorreu na Antiguidade e na ldade Média, em

que os valores coletivos eram predominantes.



Em Descarte (2006, p. 1-60) o ser humano adquiriu um grande valor, ele se tornou o
centro de todas as coisas, o Antropocentrismo era fator determinante de tudo. O
antropocentrismo inaugurou uma preocupacdo e valorizagdo com o homem, com o ser
individual e ndo mais com o coletivo. O importante era 0 homem critico e questionador da
realidade, com a razéo e a ciéncia explicando tudo e tornando a fonte segura do saber.

Assim a razéo estimulou a mais diversa pesquisa levando a uma evolugdo das artes,
das ciéncias e da literatura.

A Reforma Protestante afirmou a igualdade entre todos perante Deus, acabando com
as diferencas entre qualquer dos cristdos (GALUPPO, 2002, p. 67).

A modernidade também foi marcada pelas ideias contratualista de Hobbes,
Rousseau, além do jusnaturalismo de Locke e de Montesquieu, todas fundamentais na
configuracdo do principio da igualdade.

Segundo Bobbio (1991, p. 1-202) todos eles “sdo livres e iguais um em relagdo aos
outros, de modo que o estado de natureza é sempre figurado como um bom estado no qual
reinam a liberdade e a igualdade”.

Para Hobbes (2003, p. 1-487) o estado de natureza era um estado em gue reinava a
competicdo, ameaca a vida e a desordem. Para ele a inexisténcia de um poder estatal gerava a
inseguranca e o perigo da guerra de todos contra todos.

A formacédo do estado civil ocorreria por meio da unido de todos em prol de um
interesse que pudesse garantir a seguranca e a vida das pessoas através do contrato social,
fruto da razdo humana, necessario a manutencdo a paz e a garantia da vida. O poder deveria
ser centralizado e colocado na médo de uma sé pessoa, 0 Leviatd, um homem artificial,
soberano e autoridade inquestionavel.

Para Hobbes, a igualdade no estado de natureza era capaz de causar a morte dos
homens e de leva-los a busca pelo poder (BOBBIO, 1991, p. 34).

A desigualdade para conservadores como Hobbes (2003, p.1-487) é fundamental na
construcdo de uma sociedade, como forma de se garantir privilégios e até mesmo a propria
existéncia do ser humano.

Para Locke (1999, p. 1-318), considerado o mais importante filésofo do lluminismo,
da mesma forma que em Hobbes, o Estado surgia da superacdo do estado de natureza.
Todavia 0 estado de natureza lockeano era um estado de paz, marcado pela liberdade,
igualdade e inexisténcia de subordinacdo entre os homens. O Estado civil era organizado pelo

consentimento de todos e instituia juizes imparciais para julgar todos os conflitos existentes



entre os homens. Cada homem ndo seria mais juizes de sua prdpria causa como no estado de
natureza.

Mesmo diante de grandes avan¢os Locke ainda era um defensor da escravidao.

Montesquieu (1996, p. 59), um ferrenho defensor da igualdade entre todos, concebeu
a igualdade como um principio dificil de ser alcancado numa democracia, por ndo se
estabelecer uma diviséo igual das terras.

O contratualista Rousseau (2009, p. 149) deixou uma importante contribuicdo na
configuracdo da igualdade. Diferente de Hobbes, ele via 0 homem no estado de natureza
como bom e pacifico e toda a maldade existente dentro de vinha das influéncias da sociedade,
do meio em que vivia. A igualdade entre todos era uma criagdo da natureza e toda
desigualdade foi instituida pelos homens. A fonte de desigualdade era o conhecimento.

O grande destagque de Rousseau (2009) em relacdo a igualdade estd ligado a
propriedade. Para ele, a propriedade foi o grande mal social que provocou a escraviddo e a
devastacdo dos campos e florestas diante da necessidade de riqueza e de bens econdmicos,

como bem frisou:

A partir do instante em que um homem necessita do auxilio do outro, desde
que percebe que era Util a um sé ter provisdes para dois, desaparecem a
igualdade, introduziu-se a propriedade, o trabalho tornou-se necessario e as
vastas florestas se transforam em campos risonhos que cumpria negar com o
suor dos homens e nos quais logo se viu a escraviddo e a miséria
germinaram e medraram com as searas (ROUSSEAU, 2009, p. 149).

Kant (2003, p. 1-335) formulou a ideia de igualdade a partir de sua preocupacéo
com a liberdade. Segundo ele, a liberdade era o fundamento do Direito e da moral, fonte de
toda autonomia. A exigéncia de um Estado politicamente organizado para Kant é condicédo
intrinseca para a garantia do direito a propriedade, da liberdade e da prépria existéncia da
igualdade.

A democracia na modernidade ndo conseguiu por fim aos prestigios, as
desigualdades e as injusticas entdo dominantes.

Nesse sentido, sdo as ligdes de Rodrigues (2010, p. 50):

Por ser uma fase marcada pela transicdo do feudalismo para o capitalismo, a
modernidade ndo estabeleceu definitivamente uma igualdade democrética
entre todos. Mas os descentramentos que provocaram mudangas na
construcdo de um novo mundo e de um novo ser humano foram
fundamentais para eclosdo das revolugbes burguesas dos séculos XVII e
XVIII e para a consolidacdo do Estado Liberal e da igualdade formal



As estruturas da Idade Moderna comecaram a ser abaladas e questionadas na
Inglaterra com as Revolucdes Inglesas no século XVII. Ja a Revolugdo Francesa de 1789 foi
fundamental na configuracdo de um novo mundo e na constru¢do de novos conceitos para o
Direito e para o principio da igualdade (COMPARATO, 2003, p. 126).

Mas, na pratica, a Revolugdo foi incapaz de universalizar a igualdade. Nas proprias
colbnias francesas a desigualdade e a escraviddo eram realidades presentes, 0 que os ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade inalcancaveis.

Com a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra e a Revolucdo Francesa, a burguesia pode
finalmente, abrir caminho para a Revolugédo Industrial.

Contudo, como afirma Magalhées (2004, p. 44):

[...] a atitude de omissdo do Estado diante dos problemas sociais e
econdmicos conduziu os homens ao capitalismo desumano e escravizador. O
século XIX conheceu desajustamento e misérias sociais que a Revolucéo
Industrial agravou e que o Liberalismo deixou alastrar com proporcoes
crescentes e incontrolaveis.

A realizacdo da igualdade ficou cada vez mais distante, pois o que se viu foi
exploracdo, a miséria, a fome e profundas desigualdades, tudo isso em nome do lucro e da
acumulagédo de capital.

Diante desses fatos e injusticas, vérias teorias buscaram a construcdo de uma
sociedade mais justa e igual. Destacam-se Karl Marx e Friedrich Engels como os grandes
tedricos do Socialismo Cientifico.

Marx foi critico do modelo social instalado no periodo Pés-Revolucdo Francesa de
1789. O desenvolvimento de sua teoria, Marx concluiu que as institui¢des politicas e juridicas
de cada sociedade s&o o resultado das condigdes materiais da vida, em especial do modo de
producdo econémico; contrapds no sistema capitalista a burguesia e o proletariado, mostrando
as reais desigualdades existentes entre as duas classes sociais. A exploracao destes ultimos era
uma realidade, pois muitas vezes eram submetidos a jornadas de trabalho de mais de dezesseis
horas por dia, sujeitos a todo desrespeito possivel (COMPARATTO, 2003, p. 52).

Antes mesmo do surgimento da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) houve
mudanca do capitalismo liberal para o capitalismo social.

A Constituicdo de Weimar de 1919 inaugurou o estado social, veio instituir o sistema

republicano na Alemanha que se encontrava totalmente destruida apds os terriveis anos da



Primeira Guerra Mundial. A igualdade foi afirmada, inclusive a igualdade entre homem e
mulher e a igualdade entre os filhos legitimos e aqueles tidos como filho ilegitimo.

A igualdade também se fez presente entre as relacbes entre empregados e
empresarios. Todavia, a nova feicdo social do capitalismo foi incapaz de impedir o
surgimento do Fascismo, do Nazismo e dos Estados totalitarios. Os Estados totalitarios
produziram grande desigualdade e agiram com enorme repressdo as camadas populares. Este
modelo de Estado foi uma das causas decisivas para eclosdo do maior conflito militar
existente até hoje, a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) (RODRIGUES, 2010, p. 57).

No final da Segunda Guerra, em 1945, foi criada as Na¢fes Unidas, e o principio da
igualdade é uma realidade na Carta das instituicdes das NacgGes Unidas, com o
reconhecimento da igualdade de direitos entre homens e mulheres.

A Assembleia-Geral das Nacdes Unidas proclamou em 10.12.1948, o mais
importante documentos internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
garantiu, em dmbito universal, a igualdade e a liberdade de todos os seres humanos.

Diante da normativa internacional, as Constituicdes locais contemplaram a mesma
proclamacdo e trouxeram para seus textos a ordem estabelecida universalmente
(MOSCHETTA, 2011, p. 119).

Dessa assertiva, conclui-se que as forgcas normativas dos principios constitucionais se
concretizam se a Constituicdo for um reflexo dos anseios e problemas sociais existentes.

Hesse (1991, p. 16) esclarece que: “somente a Constituicdo que se vincule a uma
situacdo histdrica concreta e suas condicionantes, dotada de uma ordenacéo juridica orientada
pelos pardmetros da razdo, pode, efetivamente, desenvolver-se”.

A igualdade tem previsdo no preambulo de nossa lei Maior, nos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, dentre eles promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo (art. 3°, inciso 1V),
bem como no artigo 5°, caput, que diz “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”.

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos fins do estado e que consagrou a igualdade como
um direito constitucional fundamental, tendo como fundamento legal e ético também o dever
de respeito a diferenca, passaram a reivindicar, do ordenamento juridico um tratamento
isondémico no que tange aos direitos conferidos aos heterossexuais.

Nao se pode deixar de reconhecer a igualdade prevista em lei, conhecida como



igualdade formal, e no que concerne a orientacdo sexual implica um tratamento juridico ndo
diferenciado para as pessoas, independentemente de sua orientagéo sexual.

Sob essa linha de raciocinio, séo as licdes de Torres (2009, p. 57):

Dessa forma, tanto os heterossexuais como 0s homossexuais devem ser
tratados de forma igualitdria pelo direito, cessando se assim a
impossibilidade de reconhecer uma identidade do casal para os parceiros
homossexuais, bem como seus direitos a paternidade por meio de adogdo.

Assim dentro do paradigma da igualdade imposto pela Constituicdo Federal, as
unibes homoerdticas, devem ser conferidos os mesmos direitos atribuidos aos casais
heterossexuais, quando demonstrem uma vida de familia, sendo Ihe facultados a possibilidade

de incluir em seu seio familiar, atravées do instituto da adog&o, criancas.

3 - LIBERDADE SEXUAL E O DIREITO A VIDA FAMILIAR

Os atentados contra a liberdade sexual e o direito a vida familiar sdo profundos no
caso da questdo do homossexual. A liberdade sexual é a liberdade de cada pessoa a viver a
sua propria sexualidade, englobando nessa liberdade a teméatica do homossexualismo.

Girardi (2005, p. 57) assinala que:

Com base na dimensdo do principio da dignidade da pessoa humana, que
confere a todo ser humano a prerrogativa de autodeterminar-se como pessoa
e como sujeito de sua prépria existéncia, € que faz sentido para o direito o
reconhecimento e a promogdo do respeito a orientacdo sexual como direito
personalissimo.

O direito fundamental encontra-se encartado na Carta Politica dos paises
democréticos, refletindo a progressdo das necessidades de realizacdo do homem, como
pessoa, como ser humano em processo de auto-realizacdo. E, por conta do comando
constitucional imperativo da promocéo da auto-realizacdo do ser humano como fundamento
da Republica e fim da ordem estatal, realcadas esta a possibilidade da tutela juridica da opcéo
sexual, visto que integra a esfera de autonomia individual de toda e qualquer pessoa
(GIRARDI, 2005, p. 58).

A nova ordem constitucional culminou por assegurar, por meio do principio da
promogéo da dignidade da pessoa humana, que “a ultima racio do direito ¢ o homem e os

valores que traz encerrado em si” (CORTIANO JUNIOR, 1998, p. 32).



Sob a matiz de promocéo e efetivacdo, capacidades e atributos humanos, a norma
constitucional se propde a viabilizar a plena realizagdo das mais diversas necessidades do ser
humano. Portanto, valendo-se dessa prerrogativa, 0s homossexuais e 0s casais formados por
pares homossexuais vém buscando e obtendo um novo tratamento no contexto juridico.

A jurisprudéncia brasileira, acompanhando a tonica internacional, vem
reconhecendo, com base no principio da dignidade da pessoa humana, que as necessidades
humanas no plano da realizacdo da personalidade e, em decorréncia disso, da sexualidade®,
ndo sdo isonébmicas, e que as unides homossexuais vao além do simples fato de se
constituirem por pares de mesmo sexo, pois sdo unides que tém sua génese no afeto, na mitua
assisténcia e solidariedade entre os pares e, dessa forma, ndo seria mais possivel se deixar de
reconhecer efeitos juridicos para esse tipo de unido (GIORGIS, 2001, p. 139).

Dessa forma, os direitos fundamentais esculpidos na Carta Constitucional, tais como
os direitos de liberdade sexual e igualdade, ttm uma correspondéncia direta e mediata com a
realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse perfil, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que se
caracteriza como uma categoria axiologica aberta, (SARLET, 1988, p. 102) visa ao
tratamento humano igualitario naquilo que € essencial a natureza humana-todos iguais em
dignidade, bem como o respeito a diferenca quanto ao pleno desenvolvimento de todas as
potencialidades e necessidades humanas que podem se apresentar como diferentes e plurais
porque estdo intimamente vinculadas a diversidade dos valores que se manifestam nas
sociedades democraticas contemporaneas.

Com efeito, no conjunto de direitos fundamentais (art. 227, caput, da CF/1988),
liberdade da vida familiar é o poder de organizar e desenvolver a vida em uma comunidade.

A familia significa um complexo de interesses (MOSCHETTA, 2011, p. 39) e que
vivem uma realidade de reconstrucdo permanente de hierarquias, de reciprocidade, de
autoridade e de afeto que estdo proporcionando modificagdes positivas e negativas e que
certamente ofuscam ainda mais as fronteiras (AVILA, 2005, p. 91).

Convivéncia familiar e comunitaria é saudavel a crianca e ao adolescente.

O ECA assegurou como direito da crianca e do adolescente o direito a convivéncia
familiar e comunitaria na sua familia de origem ou numa familia substituta, visando a

garantir, uma vez ausente a situacdo ideal acima esbogada, possa tanto a crianga, quanto o

<A psicologia define a sexualidade humana como uma combinacdo de varios elementos: o sexo biolégico (o
corpo que se tem), as pessoas por quem se sente desejo (a orientagdo sexual), a identidade sexual (quem achamos
gue somos) e o comportamento ou papel sexual” (PROPATO, 1999, p. 68).



adolescente, reivindicar este direito posto que, estatutdria e constitucionalmente a eles
assegurados.

A partir do momento em que a familia passa a ser constituida pelo ndcleo pais e
filhos, a energia familiar se direciona para a criancga e suas necessidades esséncias, bem como
para a educacao e a preocupacao com o futuro.

O direito a convivéncia familiar envolve muito mais do simplesmente viver numa
familia.

Nesse sentido traz se o pensamento de Girardi (2005, p. 107):

A proximidade leva a afetividade, o que s6 faz confirmar a tese juridica
contemporénea da supremacia da paternidade sociafetiva, sobre a meramente
biologica quando se trata da formag&o do elo paterno-materno-filial, pois a
paternidade/maternidade e, consequentemente, a filiagdo, ndo é um dado e
sim um construido, na medida em que é estruturada e engrandecida pelos
cuidados e trocas ministrados na intimidade dos contatos do cotidiano e ndo
por uma determinagdo puramente genética.

Os direitos fundamentais assegurados as criangas e adolescentes revelam-se
sobremaneira importante a convivéncia familiar e comunitaria prevista no Estatuto da Crianca

e Adolescente.
4 - JUDICIALIZACAO
4.1 Judicializacéo da politica

Para que possamos tratar da judicializacdo politica é necessario fazer um pequeno
escorco histérico da separacéo dos poderes.

Montesquieu, autor da obra famosa “O Espirito das Leis” (1748), sistematizou com
profunda intuicdo, que logo foi acolhida como dogma dos Estados Liberais e que permanecem
até hoje sem alteracdo substancial, trata-se da Separacdo dos Poderes, composto por trés
classicos poderes, cuja a divisdo é formal e o poder € um so, pelos quais se manifestam na sua
plenitude: um elabora a lei (Poder Legislativo), outro que se encarregada da sua execucdo
(Poder Executivo)| e o terceiro (Poder Judiciario), que soluciona os conflitos, pronuncia o
direito e assegura a realizacdo da justica (MALUF, 2013, p. 241).

N&o se pode deixar de considerar a licdo de Alarcon (2011, p. 155): “Cada o6rgdo tem

a possibilidade, conforme a dic¢do constitucional, de controlar ao outro através de um



mecanismo de contengdo.”

A legitimidade desse controle inter-organico se encontra na necessidade de regular as
forcas sociais da época, que pretendiam o dominio do Estado. Por essa via, a conducgédo
politica do Estado passa por uma forgosa negociacdo, uma tarefa de convencimento,
especialmente entre o Executivo e Legislativo (ALARCON, 2011, p.156).

Na atualidade o Judiciario assume um papel bastante ativo no controle dos dois
orgaos, especialmente o quando lhe é conferida a guarda da Constituicéo.

A presenca de instituicdes judiciais tem aumentado a partir da transicdo politica.

A ampliacdo da competéncia do judiciario permitiu uma nova atuacdo da Corte
Superior no cendrio nacional. Desse modo, observa- se que a atuacdo deixa de ser a pura
prestacdo jurisdicional, assim, gradativamente, tendo-se inicio o fenomeno da “judicializagdo
da politica” (CORREA, 2013, p. 19-28).

Feita esta introducdo, convém propor um conceito de judicializacdo da politica.

O conceito de judicializacdo da politica, fornecido por Tate e Vallinder apud Maciel
e Koerner (2002, p. 113-133) “é a reagdo do Judiciario frente a provocacdo de um terceiro e
tem por finalidade revisar a decisao de um poder politico tomando como base a Constituigao”.

Avancando sobre o tema, Peixinho (2013, p. 07) explica:

A judicializacdo da politica tem por significado a intervencdo deciséria do
Poder Judiciario com capacidade de afetar a conjuntura politica nas
democracias contemporaneas. A consequéncia imediata dessa intervencao é
a ampliagdo do poder judicial em matérias que seriam reservadas as
competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo com inspiragdo na teoria
do checks and balances (verificar e equilibrar).

Em face disso, 0s anseios sociais ndo podem ficar a mercé por uma resposta
legislativa, as questdes que versam sobre direitos das “minorias”, in casu, 0s homoafetivos,
ndo podem ser considerados irrelevantes. A omissdo do Estado legitima esses grupos
buscarem a tutela jurisdicional, com o escopo de resguardar seu reconhecimento de direitos,
inobstante a auséncia de norma.

Tomemos por exemplo as decisdes que tem reconhecido as unides homoafetivas e
que regulamentam a guarda e adocdo de menores por homossexuais, sob os argumentos da
igualdade de tratamento pela lei, proibindo a discriminagdo bem como o do melhor interesse

do menor.

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA.



E possivel o processamento e reconhecimento de unido estavel entre
homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na constituicdo
federal, que vedam qualquer discriminacdo quanto a unido homossexual. E é
justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo mundo, com
reflexos acentuados em nosso pais, destruindo preconceitos arcaicos,
modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica da modernidade no
trato das relagbes humanas, que as posicOes devem ser marcadas e
amadurecidas, para que 0s avangos ndo sofram retrocesso e para que as
individualidades e coletividades, possam andar seguras na tdo almejada
busca da felicidade, direito fundamental de todos. Sentenca desconstituida
para que seja instruido o feito. Apelacdo provida (RIO GRANDE DO SUL,
2000).

ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER -
ALEGACOES DE SER HOMOSSEXUAL O ADOTANTE -
DEFERIMENTO DO PEDIDO - RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO. 1. Havendo os pareceres de apoio (psicoldgico e de estudos
sociais) considerado que o adotado, agora com dez anos, sente orgulho de ter
um pai e uma familia, j& que abandonado pelos genitores com um ano de
idade, atende a adogédo aos objetivos preconizados pelo estatuto da crianca e
do adolescente (eca) e desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante
professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos padrdes de conduta sdo
rigidamente observados, e inexistindo obice outro, também é a adocéo, a ele
entregue, fatos de formacdo moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A
afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente garantida, ndo pode servir de empecilho a adogdo de
menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer manifestacdo ofensiva ao
decoro e capaz de deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuagdo é
também entregue a formacdo moral e cultural de muitos outros jovens.
Apelo improvido (RIO DE JANEIRO, 1999).

De toda sorte € necessario observar que a judicializacdo pode e de fato contribui na
busca de uma justica melhor, garantindo a todos o direito a felicidade.

Com efeito, a judicializacdo da politica ndo significa a delegacdo do Poder
Legislativo de sua competéncia ao Poder Judiciario nos Estados de Direito e nem a usurpacao
judicial do principio da separagdo dos poderes.

A judicializacdo da politica € um instrumento democratico de concretizacdo dos
direitos fundamentais mediante a atuacdo ativista do Poder Judiciario sempre de acordo com a

Constituicdo e com os principios democréticos.
4.2 Judicializagéo para os homoafetivos
Nossa Constituicdo diz que a Republica Federativa do Brasil estd destinada a

assegurar a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista

e sem preconceitos; promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,



idade e qualquer outra forma de discriminagéo (LEIVA, 2005, p. 89-90).

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

A Constituicdo conduz as atividades de suas instituicdes. Por isso, na omissdo ou
acao inadequada abre possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario em questdes que,
tradicionalmente, séo consideradas de &mbito do Poder Executivo e do Poder Legislativo, que
seriam em locais que a politica deveria ser feitas (LEIVA, 2005, p. 87).

O direito ndo é autdbnomo de uma ordem social, e tdo pouco subordinado a moral,
seja em razdo de se caracterizar o discurso juridico, seja porque 0s principios juridicos trazem
dimensdo de moralidade.

Quando se elegem temas tdo instigantes e desafiadores, é por que se acredita que a
mobilizacdo social perante os trés poderes tem o grande papel de reconhecer direitos
devidamente assegurados pela Constituicao as "minorias".

A homoafetividade esta divorciada de conceitos de doenga ou desvio: ela €
reconhecida como orientagédo sexual.

A “judicializagdo da homoafetividade importa reconhecer as unides homoafetivas
por pares do mesmo sexo com status juridicos” (MOSCHETTA, 2011, p. 133).

As decisBes judiciais que versam sobre o tema da conta de que, mesmo com auséncia
de legislacéo especifica que disponha sobre uniGes homoafetivas, é possivel reconhecer este
direito, para que direitos ndo sejam sonegados por conta de preconceitos.

Ao Estado cabe determinar a judicializacdo da sexualidade, por meio de politicas
publicas para que se afirme o comportamento que advém da orientacdo sexual.

Nesse sentido, Habermas (1997, p. 149) afirma que “dai a necessidade de uma
politica compensatéria de protecdo juridica, capaz de fortalecer o conhecimento do direito, a
capacidade de percepcdo, de articulagdo e de imposicdo por parte de cliente carente de
protecao”.

Fraser (2002, p. 7-20) destaca que, em decorréncia das mudancas, passamos a tomar
consciéncia do “outro” e, consequentemente, dar maior énfase na identidade e na diferenca.
Uma vez tomada consciéncia destas diferencas, surgem os movimentos de reivindicacdo de
reconhecimento, envolvendo a sexualidade.

Habermas (1997, p. 147) traca algumas consideragdes a respeito das politicas
feministas que visam a igualdade de sexos, ficando claro que os direitos s se tornam
socialmente eficazes, quando houver efetividade dos direitos fundamentais.

E crescente 0o numero de decisbes judiciais que versam sobre o tema, mesmo com



auséncia de legislacdo especifica que disponha sobre unides, ado¢Ges homoafetivas, que alias
tem demonstrado uma significativa evolucdo na integracdo e na reafirmacéo dos direitos das
minorias homossexuais.

A proposito, sao reflexo da mobilizagao social em favor de uma “cidadania plena”
para 0s homossexuais.

O poder Judiciario ndo pode se fechar as transformacdes sociais que, pela sua prépria
dindmica, muitas vezes, se antecipam as modificacdes legislativas.

O judiciéario é conclamado a contribuir pra a concretizacdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais, sob a qual reconhece direitos como a vida, & liberdade, a igualdade.
(PEGORANO; GAITAN, 2005, p. 455).

O Estado Democréatico de Direito, como disse Teixeira (2005, p. 647), ndo se
contenta mais com uma acao passiva. O Judiciario ndo mais é visto como mero Poder
equidistante, mas como efetivo participante dos destinos da sociedade e responsavel pelo bem
comum.

Portanto, os direitos fundamentais sociais, exigem a atuacdo do Estado, proibindo-lhe
a omissdo. Essa postura repudia as normas constitucionais como meros preceitos
programaticos, vendo-as sempre dotadas de eficacia em temas como dignidade da pessoa
humana, reducdo das desigualdades sociais, erradicacdo da miséria e da marginalizacdo e

construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.
CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da histéria, diversas foram as concepcdes de igualdade que constituiram as
relagdes entre os seres humanos e possibilitaram, em alguns momentos, inclusdo ou excluséo
de direitos.

O Estado de Direito veio para ampliar o espago de discussdo e participagéo
democratica autbnoma, garantido direitos, provendo diversidade e o pluralismo, diante da
necessaria formagdo comunicativa do poder publico.

O paradigma do Estado de Democratico de Direito possibilita uma nova forma de se
ver a igualdade. Uma igualdade que proporcione incluséo de todos sem excecao.

As acles afirmativas como uma espécie de acao positiva, sdo legitimas e necessarias
para a promo¢do da minoria socialmente discriminada e a efetivacdo do principio da

igualdade no Estado Democratico de Direito, visto que ndo se pode falar em igualdade sem a



necessaria participacédo e incluséo de todos.

Efetivar a igualdade num Estado Democratico de Direito € uma necessidade
imperativa e indispensavel, visto que ndo se pode afirmar que se vive numa democracia que
condizente com as injusticas e que ndo promova o fim da discriminacéo.

Cabe ao estado determinar a judicializagdo da sexualidade, como ja dito, por meio de
politicas publicas, para que se firme que o comportamento advém da orientacdo sexual. Na
omissdo do Estado abre possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario para reconhecer 0s
direitos em geral dessas minorias.

A judicializagdo importa reconhecer as unides formadas por pares dos mesmos
SeX0S.

Portanto, o Judiciario ndo pode se fechar as transformacGes sociais, pela prépria

dindmica, muitas vezes, se antecipam as modificac@es legislativas.
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