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RESUMO

Das relacdes homoafetivas decorrem uma série de direitos que, negligenciados, im-
portam em grave limita¢do a essa “minoria”. A Constitui¢do Federal de 1988 asse-
gurou a dignidade da pessoa humana como valor intrinseco a condicdo humana. O
Estado, por meio de politicas publicas, deve atengdo a esse seguimento.

A omissao do Poder Legislativo, atrelado ao sentido de crise do direito legislado e da
atuagdo do Poder Executivo, o qual ndo consegue efetivar direitos, deram aos juizes,
além de importe papel de tutela da constitui¢do e de guarda dos direitos fundamen-
tais, o poder de incrementarem, na sua atuagao.

O presente artigo tratara sobre a legitimidade do Poder Judiciario para a efetivagao
dos direitos fundamentais dos homoafetivos.
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ABSTRACT

Homoafetivas of relations is a series of rights, neglected, mind serious limitation to
this “minority”. The Federal Constitution of 1988 ensured the dignity of the human
person as intrinsic to the human condition value. The State, through public policies,
should attention to this monitoring.

The omission of the Legislature, linked to the sense of legislated law and the perfor-
mance of the Executive Branch, which can not carry rights crisis, gave the judges, as
well as import role of guardianship and custody of the constitution of fundamental
rights, the power of further increase in his performance.

This article will deal about the legitimacy of the judiciary for the enforcement of the
fundamental rights of homosexual
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INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988, confere 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 Carta Magna, ao
utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua formacao a casais heteroafetivos.

No mesmo sentido, a Constituigdo 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 ¢ essencial para a democracia con-
temporanea.

A igualdade entre os cidaddos ¢ um fator de extrema importancia e neces-
saria a participagdo democratica de todos nos procedimentos discursivos de criagao
autonoma e legitima do Direito.

A preocupagdo atual volta-se para o respeito aos direitos humanos em fun-
cdo da particularidade individuais e coletivas dos diferentes grupamentos, os quais
se distinguem por fatores tais como a origem, o sexo, a op¢ao sexual, a raga, etc. O
pluralismo eleva-se a condi¢ao de principio indissociavel da ideia de dignidade da
pessoa humana, exigindo do Estado e a da Sociedade a protecao de todos os “ou-
tros”, diferentes de nos pelos aspetos acima mencionados.

Os homossexuais, tendo como fundamento legal e ético também o dever de
respeito as diferengas, passaram a reivindicar do ordenamento juridico um tratamen-
to isondmico 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 missdo de socializar
o direito, visivel a omissdo do Estado e das suas dificuldades efetivar os principios
constitucionais exigiveis, que, em razao desses fatores, abre-se espaco ao Poder Ju-
diciario atuar, quando provocado.

Sob este enfoque, pretende-se dar uma particular atencao as questdes da igual-
dade, a discriminag@o por motivo de orientagdo 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 ¢ a liberdade a vida familiar.

Por fim, buscou-se avangar no tema da Judicializagdo, uma vez que o Poder
Judiciario ¢ chamado a pronunciar-se onde o funcionalismo do Legislativo e do Exe-
cutivo se mostra falho, insuficiente ou insatisfatorio.
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1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Homossexualidade sempre foi um dos mais inquictantes e polémicos te-
mas da humanidade.

A dignidade da pessoa humana estabelece que todos sdo merecedores de
igual protecao de sua dignidade pelo simples fato de seres humanos e garante a to-
dos, ainda, o direito de busca da felicidade.

Sarlet, na sua festejada obra conceitua dignidade da pessoa humana como
sendo uma

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mes-
mo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existentes minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo 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 do vigente texto constitucional é que a dignidade da pes-
soa humana passa a ser observada, promovendo uma reestrutura¢do da dogmatica
juridica por meio da afirmagéo da cidadania?.

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

Segundo Cabral, com grande propriedade diz:

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

' Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1988, p. 60.

2 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 21.

3 CABRAL, Hideliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade Como Fundamento na Parentalidade Responsa-
vel, p. 3. Disponivel em http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/10_afetividade.como.funda-
mento.na.parentalidade.responsavel.pdf. Acesso em: 30.12.2013.
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Em vista disso, € de considerar que a dignidade da pessoa humana se encon-
tra 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 intrin-
seco a condi¢ao humana e, no plano dos constitucionalismos locais, concretizou-se na
forga normativa dos principios, principalmente o da dignidade da pessoa humana*.

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

Desde o seu preambulo, a Carta Magna projeta a construgdo de um Estado
Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a segurancga, 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 bra-
sileiro, destaca-se a dignidade da pessoa humana. A Constitui¢do assegurou os valores
da dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como imperativo de justiga social.

A Constituigdo em um todo deve ser compreendida como unidade e como
sistema que privilegia determinados valores sociais, ¢ o texto constitucional elege o
valor da dignidade humana como essencial, imprimindo-lhe uma feigdo particular’.
Para Jussara Leal de Mirelles, o principio da dignidade da pessoa esta intimamente
ligado a constitui¢do dos direitos fundamentais, significa que

essa elei¢ao 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 constatacao inicial de que toda norma esta fundada em valores e o
grau mais elevado de valor no ¢ real (de coisa), nem legal, nem de situag@o, mas
antes um valor-de-pessoa®.

Para Alexy, os direitos fundamentais, por serem reconhecidos por possuirem

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 30.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 90.

8 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida embrionaria e sua protegdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
158, nota 171.
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eficacia juridica, figuram no atual ordenamento juridico, por meio de normas com
estrutura de principio’.

Neste contexto, segundo o proprio autor, um principio comanda a realiza¢ao
de um fim, constituido por um valor que devera ser buscado por meio de condutas.
Assim, uma norma-principio implica um conjunto de normas-regra que regerao as
condutas capazes de realizar o fim prescrito naquele mesmo principio®.

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

Acompanhando a tonica internacional, a jurisprudéncia brasileira, vem re-
conhecendo, com base no principio da dignidade da pessoa humana, que as necessi-
dades humanas no plano da realizacdo 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 sdo unides que tém sua génese
no afeto, na mutua assisténcia e solidariedade entre os pares e, dessa forma, ndo seria
mais possivel se deixarem de reconhecer efeitos juridicos para esse tipo de unido.
Com a devida vénia, Giorgis ensina que, ainda que seja 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, cria-
dores de relagdes 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 Obrigagdes, das Coi-
sas, das Sucessdes, mesmo no Direito Penal, quando a crise da relagdo chega ao
paroxismo do crime, e assim por diante’.

Logo, falar em dignidade da pessoa humana, significa e importa, antes de

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 52 ed. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 198.

8 |bidem, p. 199.

9 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relagdo homoerética e a partilha de bens. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre, (a. 3, n. 9, p. 139, abr./jun. 2001).
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tudo, afirmar que todos “os seres humanos sdo dotados da mesma dignidade™'°.

O principio da dignidade da pessoa humana, sob olhar inclusivo, permitido
legalmente pela interpretacdo dos principios constitucionais, em especial, irradiado
na concretizagdo dos direitos constitucionais fundamentais, os homossexuais e 0s
pares homossexuais estdo encontrando, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia,
o respeito a diferenga com base na efetivagao, primeiro, do principio da igualdade.

A proposito merece destaque a licdo de Girardi:

Os direitos fundamentais esculpidos na Carta Constitucional, tais como os direitos
de liberdade sexual e igualdade, t€m uma correspondéncia direta e mediata com a
realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana''.

Por pertencer a comunidade humana, as pessoas de orientagdo sexual “ho-
mossexual” devem ter o direito a realizacao de suas capacidades e necessidades hu-
manas respeitadas, tanto pelos demais membros da comunidade como pelo proprio
Estado. Trata-se de se assegurar no plano individual a tutela ao direito personalissi-
mo de orientagdo sexual e, no plano publico, o respeito a esse direito, com praticas
juridicas e politicas legislativas que vedem qualquer forma de discrimina¢dao por
conta da preferéncia ou orientagao sexual de cada pessoa.

Estampado na Carta Magna, a efetivagao do principio da dignidade da pes-
soa humana, confere a cada cidaddo o poder de autodeterminar o que parece essen-
cial a realizag@o plena da sua personalidade.

Por forga disso, o principio da dignidade da pessoa humana assegura a todos
e a qualquer pessoa o direito tratamento igualitario, que, no seu reverso, € o direito a
nao ser discriminado'?.

2 DIREITO A IGUALDADE E UM BREVE RETROSPECTO

A igualdade ¢ um dos temas mais contravertidos no Direito. Ao logo da his-
toria, diferentes formas de sociedade e de Estado foram as concepgdes de igualdade

0 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1988,
p. 101.

" GIRARDI, Viviane. Familia Contemporaneas, Filiagdo e Afeto: a possibilidade Juridica das Adoc&o por
Homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Ed., 2005, p. 51.

2 OREZENTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 160.
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na mais diferentes sociedades humanas'.

A igualdade ¢ fruto de uma constante evolug¢ao que possibilita o alargamento
de seu contetido e a criagdo 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 preocupagdes do ser humano, pois ser igual ou
ser diferente, ainda hoje, atormentam e dividem a humanidade.

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

A obra classica “A Republica” do filésofo Platao foi de grande importancia
para a filosofia e para o Direito. Platdo estabeleceu a constituicdo 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 educa¢io do Estado'®.

Da mesma forma que em Platdo, Aristoteles retratou bem a igualdade na
polis, definiu que deve ser dado o mesmo tratamento juridico aos individuos que
se encontrem situagdo idéntica ou analoga, ao passo que aos que se encontram em
situagdo diversa deve ser dado um tratamento juridico diverso, justamente em face
da situagdo diferenciada em que se encontram'>,

Com relagao ao conceito de igualdade, nao se percebem profundas diferen-
cas entre Roma e a Grécia Antiga, pois também nao 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 ¢ de modo incontestavel e supremo pelo
pater familias. A desigualdade e a escravidao eram um dos fundamentos, da Roma
Antiga. Os direitos e na sociedade eram distribuidos de formas diferenciadas entre
patricios e plebeus.

S RODRIGUES, Eder Bonfim. Agbes Afirmativas e o principio da igualdade no estado democratico de
direito. Curitiba: Jurud, 2010, p. 1.

4 PLATAO. A Republica. Tradugao de Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martins Claret, 2004, p. 1-320.
S VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da homoafetividade. Da possibilidade juridica do casamento

civil, da unido estavel e da adogéao por casais homossexuais. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2012, p. 93.
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Na idade média, constituiu um dos momentos mais controvertidos da histo-
ria da humanidade. Além da instabilidade politica, social e pluralidade teve marco
inicial o fim do Império Romano.

No periodo romano, o Cristianismo exerceu forte inspira¢do na busca da
igualdade entre os romanos, mas foi na idade média que o Cristianismo foi um fato
de mudangas, principalmente diante da profunda valoriza¢cdo do homem que era vis-
to, naquele momento como fruto da mais sublime criagdo de Deus na Terra'S.

Entretanto, na pratica, os principios cristdo ndo chegaram a ser concretiza-
dos no mundo fisico, a igualdade universal dos filhos de Deus s6 valia, efetivamente
no plano sobrenatural, pois o cristianismo continuou admitindo, durante muito sécu-
los, a legitimidade da escravidao'’.

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

A Idade Moderna foi periodo de profundas rupturas e transformagdes na
ordem juridica, politica, econdmica e social. Foram fundamentais para o desenvolvi-
mento de um novo conceito de igualdade e liberdade.

Os valores individuais foram determinantes na Modernidade. O sujeito ad-
quiriu importancia no meio social, diferente do que ocorreu na Antiguidade e na
Idade Média, em que os valores coletivos eram predominantes.

Em Descarte, o ser humano adquiriu um grande valor. Ele se tornou o centro
de todas as coisas. O Antropocentrismo era fator determinante de tudo. Ele inaugu-
rou uma preocupacao 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
razao e a ciéncia explicando tudo e tornando a fonte segura do saber!'®. Assim, a razao
estimulou a mais diversa pesquisa, levando a uma evolugao das artes, das ciéncias e
da literatura.

A Reforma Protestante afirmou a igualdade entre todos perante Deus, aca-

6 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: Estado democratico de direito a partir do pensa-
mento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 53.

7 COMPARATO, Fabio Conder. Afirmagao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 18.

8 DESCARTE, René. Discurso do método. Tradugao de Ciro Mioranza. Sao Paulo: Escala Educacional- (Série
Filosofar), 2006, p. 1-60.
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bando com as diferencgas entre qualquer dos cristaos®.

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, todos eles “sdo livres e iguais um em relag@o 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, o estado de natureza era um estado em que reinavam a com-
peticao, ameaga 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 formagao 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 contra-
to social, fruto da razdo humana, necessario a manutencao a paz e a garantia da vida.
O poder deveria ser centralizado e colocado na mao de uma s6 pessoa, o Leviata, um
homem artificial, soberano e autoridade inquestionavel.

Para Hobbes, a igualdade no estado de natureza era capaz de causar a morte
dos homens ¢ de leva-los a busca pelo poder®.

A desigualdade para conservadores como Hobbes ¢ fundamental na cons-
tru¢do de uma sociedade, como forma de se garantirem privilégios e até mesmo a
propria existéncia do ser humano?®.

Para Locke, considerado o mais importante filosofo do [luminismo, da mes-
ma forma que em Hobbes, o Estado surgia da superagdo do estado de natureza. To-
davia o estado de natureza lockeano era um estado de paz, marcado pela liberdade,
igualdade e inexisténcia de subordinagdo entre os homens. O Estado civil era orga-
nizado pelo consentimento de todos e instituia juizes imparciais para julgar todos os
conflitos existentes entre os homens. Cada homem nao seria mais juiz de sua propria

® GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: Estado democratico de direito a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 67.

20 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1991,
p. 1-202.

f1 HOBBES, Thomas. Leviatd ou, matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Icone, 2003, p. 1-487.

22 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1991,
p. 34.

f3 HOBBES, Thomas. Leviatd ou, matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Icone, 2003, p. 1-487.




. JUDICIALIZAGAO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS -
EM TEMPO - Marilia - v. 13 - 2014 Emerson Clairton dos Santos e Juliana Heloise dos Santos Tavares (P. 65 - 91)

causa como no estado de natureza*.

Mesmo diante de grandes avancos Locke ainda era um defensor da escra-
viddao. Montesquieu, um ferrenho defensor da igualdade entre todos, concebeu a
igualdade como um principio dificil de ser alcangado numa democracia, por ndo se
estabelecer uma divisdo igual das terras®.

O contratualista Rousseau deixou uma importante contribui¢do na configu-
racdo da igualdade. Diferente de Hobbes, ele via o 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 natu-
reza e toda desigualdade foi instituida pelos homens. A fonte de desigualdade era o
conhecimento®.

O grande destaque de Rousseau em relagdo a igualdade estd ligado a pro-
priedade. Para ele, a propriedade foi o grande mal social que provocou a escravidao
e a devastagdo 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 s ter provisdes para dois, desaparecem a igualdade, in-
troduziu-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®’.

Kant formulou a ideia de igualdade a partir de sua preocupag@o com a li-
berdade. 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 ¢
condi¢do intrinseca para a garantia do direito a propriedade, da liberdade e da propria
existéncia da igualdade?.

24LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escrito: ensaio sobre a origem, os limites
e os fins verdadeiros do governo civil. 2. Ed. Tradugdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis:
Vozes, 1999, p. 1-318.

2% MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 59.

2 ROUSSEAU, Jean-Jaques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os ho-
mens. Tradugdo; Alex Marins. Ed. Martins Claret, 2009, p. 149.

27 |bidem, p. 213.

2 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p.1-335.




. JUDICIALIZAGAO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS -
EM TEMPO - Marilia - v. 13 - 2014 Emerson Clairton dos Santos e Juliana Heloise dos Santos Tavares (P. 65 - 91)

A democracia na modernidade ndo conseguiu por fim aos prestigios, as de-
sigualdades e as injusticas entdo dominantes.
Nesse sentido so as ligdes de Eder Bonfim Rodrigues:

Por ser uma fase marcada pela transicdo do feudalismo para o capitalismo, a mo-
dernidade nao estabeleceu definitivamente uma igualdade democratica entre todos.
Mas os descentramentos que provocaram mudangas na construgdo de um novo
mundo e de um novo ser humano foram fundamentais para eclosio das revolugdes
burguesas dos séculos XVII e XVIII e para a consolidacdo do Estado Liberal e da
igualdade formal®.

A estrutura da Idade Moderna comegaram a ser abaladas e questionadas na
Inglaterra com as Revolugdes Inglesas no século XVII. Ja a Revolugdo Francesa
de 1789 foi fundamental na configuracdo de um novo mundo e na construgdo de
novos conceitos para o Direito e para o principio da igualdade®’. Mas, na pratica, a
Revolugdo foi incapaz de universalizar a igualdade. Nas proprias colonias francesas,
a desigualdade ¢ a escraviddo eram realidades presentes, e os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade eram inalcangaveis.

Com a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra e a Revolugdo Francesa, a burgue-
sia pode finalmente, abrir caminho para a Revolucao Industrial.

Contudo, como afirma Magalhaes:

(...) a atitude de omissdo do Estado diante dos problemas sociais e economicos
conduziu os homens ao capitalismo desumano e escravizador. O século XIX co-
nheceu desajustamento e misérias sociais que a Revolugao Industrial agravou e que
o Liberalismo deixou alastrar com propor¢des crescentes e incontrolaveis®'.

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

Diante desses fatos e injustigas, varias teorias buscaram a constru¢ao de uma

2 RODRIGUES, Eder Bonfim. Agbes Afirmativas e o principio da igualdade no estado democratico de
direito. Curitiba: Jurud, 2010, p. 50.

30 COMPARATO, Fabio Conder. Afirmacgéao histoérica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 126.

3" MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Belo Horizonte. Mandamentos, 2004, p. 44.
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sociedade mais justa e igual. Destacam-se Karl Marx e Friedrich Engels como os
grandes teoéricos do Socialismo Cientifico.

Marx foi critico do modelo social instalado no periodo Pos-Revolugao Fran-
cesa de 1789. O desenvolvimento de sua teoria, Marx concluiu que as instituigdes
politicas e juridicas de cada sociedade sdo o resultado das condigdes materiais da
vida, em especial do modo de produgido econdmico; contrapds no sistema capitalista
a burguesia e o proletariado, mostrando as reais desigualdades existentes entre as
duas classes sociais. A explorag@o 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®.

Antes mesmo do surgimento da Primeira Guerra Mundial (1914-1918), hou-
ve mudanga do capitalismo liberal para o capitalismo social.

A Constitui¢ao de Weimar de 1919 inaugurou o estado social e veio instituir
o sistema republicano na Alemanha que se encontrava totalmente destruida apos 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 relagdes entre empregados e
empresarios. Todavia, a nova fei¢ao social do capitalismo foi incapaz de impedir
o surgimento do Fascismo, do Nazismo e dos Estados totalitarios. Os Estados tota-
litarios produziram grande desigualdade e agiram com enorme repressao as cama-
das populares. Este modelo de Estado foi uma das causas decisivas para eclosdao do
maior conflito militar existente até hoje, a Segunda Guerra Mundial (1939-1945)%,

No final da Segunda Guerra, em 1945, foram criadas as Na¢des Unidas, e o
principio da igualdade ¢ uma realidade na Carta das institui¢des das Nac¢des Unidas,
com o reconhecimento da igualdade de direitos entre homens e mulheres.

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

Diante da normativa internacional, as Constitui¢des locais contemplaram a
mesma proclamagdo e trouxeram para seus textos a ordem estabelecida universal-

2 COMPARATO, Fabio Conder. Afirmacgao histoérica dos direitos humanos. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 52.

33 RODRIGUES, Eder Bonfim. Agoes Afirmativas e o principio da igualdade no estado democratico de
direito. Curitiba: Jurua, 2010, p. 57.
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mente*. A for¢a normativa dos principios constitucionais se concretiza se a Consti-
tui¢do for um reflexo dos anseios e problemas sociais existentes®.
Hesse esclarece:

Somente a Constitui¢do que se vincule a uma situagdo historica concreta e suas
condicionantes, dotada de uma ordenagdo juridica orientada pelos parametros da
razdo, pode, efetivamente, desenvolver-se*.

A igualdade ¢é previsto no preambulo de nossa lei Maior, nos objetivos da
Reptblica Federativa do Brasil, dentre eles promover o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(art. 3°, inciso IV), 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 prin-
cipio 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 or-
denamento juridico um tratamento isond6mico 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 orientagao sexual implica um tratamen-
to juridico ndo diferenciado para as pessoas, independentemente de sua orientacao
sexual. Sob essa linha de raciocinio, sdo as licdes de Torres:

Dessa forma, tanto os heterossexuais como os homossexuais devem ser tratados de
forma igualitaria 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 adogao®’.

Assim dentro do paradigma da igualdade imposto pela Constituicdo Federal,

3¢ MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade. Direito a adogao e reproducdo humana assisti-
da por casais homoafetivos. Curitiba: Jurua, 2011, p. 119.

3 lbidem, p. 119.

% HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 16.

37 TORRES, Aimbere Francisco. Adogdo nas relagdes homoparentais. S3o Paulo: Atlas, 2009, p. 57.
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as unides homoerdticas, devem ser conferidos os mesmos direitos atribuidos aos ca-
sais heterossexuais, quando demonstrem uma vida de familia, sendo lhe facultado a
possibilidade de incluir em seu seio familiar, através do instituto da adogao, criangas.

3 LIBERDADE SEXUAL E O DIREITO A VIDA FAMILIAR

Os atentados contra a liberdade sexual e o direito a vida familiar sdo pro-
fundos no caso da questdo do homossexual. A liberdade sexual ¢ a liberdade de cada
pessoa a viver a sua propria sexualidade, englobando nessa liberdade a tematica do
homossexualismo.

Viviane Girardi assinala:

Com base na dimensao do principio da dignidade da pessoa humana, que confere a
todo ser humana a prerrogativa de autodeterminar-se como pessoa € como sujeito
de sua propria existéncia, ¢ que faz sentido para o direito o reconhecimento e a
promogao do respeito a orientagdo sexual como direito personalissimo?®.

O direito fundamental encontra-se encartado na Carta Politica dos paises de-
mocraticos, refletindo a progressao das necessidades de realizacdo do homem, como
pessoa, como ser humano em processo de autorealizacdo. E, por conta do comando
constitucional imperativo da promogao da autorealiza¢ao do ser humano como fun-
damento da Republica e fim da ordem estatal, realgadas esta a possibilidade da tutela
juridica da opgdo sexual, visto que integra a esfera de autonomia individual de toda
e qualquer pessoa®.

A nova ordem constitucional culminou por assegurar, por meio do principio
da promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, que “a ultima racio do direito ¢ o ho-
mem e os valores que traz encerrado em si”*.

Sob a matiz de promogdo e efetivacdo, capacidades e atributos humanos, a norma
constitucional se propde a viabilizar a plena realizagdo das mais diversas necessida-
des do ser humano. Portanto, valendo-se dessa prerrogativa, os homossexuais € os
casais formados por pares homossexuais vém buscando e obtendo um novo trata-

% ldem, p. 57.
¥ |bidem, p. 58.
4 CORTIANO JR., Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos de personalidade. /n: FA-

CHIN, Luiz Edson [org.]. Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Reno-
var, 1988, p. 32.
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mento no contexto juridico.

A jurisprudéncia brasileira, acompanhando a tonica internacional, vem reco-
nhecendo, com base no principio da dignidade da pessoa humana, que as necessida-
des humanas no plano da realizagdo da personalidade e, em decorréncia disso, da se-
xualidade*', ndo sdo isondmicas, e que as unides homossexuais vao além do simples
fato de se constituirem por pares de mesmo sexo, pois sdo unides que t€ém sua génese
no afeto, na mutua assisténcia e solidariedade entre os pares e, dessa forma, ndo seria
mais possivel se deixar de reconhecer efeitos juridicos para esse tipo de uniao®.

Dessa forma, os direitos fundamentais esculpidos na Carta Constitucional,
tais como os direitos de liberdade sexual e igualdade, t€ém uma correspondéncia di-
reta ¢ mediata com a realizag@o do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse perfil, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que
se caracteriza como uma categoria axiolégica aberta®,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 po-
tencialidades e necessidades humanas que podem apresentar-se como diferentes e
plurais, porque estdo intimamente vinculadas a diversidade dos valores que se mani-
festam nas sociedades democraticas contemporaneas.

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

A familia significa um complexo de interesses* e que vivem uma realidade
de reconstru¢do permanente de hierarquias, de reciprocidade, de autoridade e de

41 “A psicologia define a sexualidade humana como uma combinagédo de varios elementos: o sexo biologico
(o corpo que se tem), as pessoas por quem se sente desejo (a orientagéo sexual), a identidade sexual (quem
achamos que somos) e o comportamento ou papel sexual”. (Revista ISTO E, Sado Paulo, n. 1.556, p. 68, 28 jul.
1999).

420 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 relagdes juridicas previstas nos diversos ramos
do ordenamento, algumas ingressando no Direito de Familia, como o matriménio e, hoje a unido estavel, outras
ficando a margem dele, contempladas no Direito das Obrigagdes, das Coisas, das Sucessdes, mesmo no Direi-
to Penal, quando a crise da relagéo chega ao paroxismo do crime, e assim por diante”. (GIORGIS, José Carlos
Teixeira. A relagdo homoerotica e a partilha de bens. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre,
a. 3,n. 9, p. 139, abr./jun. 2001).

43 Conceito dado por Ingo Wolfang SARLET na obra A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1988, p. 102.

4“4 MOSCHETA, Silvia Ozelame Rigo, Homoparentalidade: direito a adogao e reprodugdo humana assistida por
casais homoafetivos. Curitiba: Jurua, 2011, p. 39.
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afeto que estdo proporcionando modificagdes positivas e negativas e que certamente
ofuscam ainda mais as fronteiras®.

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

O ECA assegurou como direito da crianga e do adolescente o direito a con-
vivéncia 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 adolescente, reivindicar este direito, posto que estatutaria e consti-
tucionalmente a eles assegurados.

A partir do momento em que a familia passa a ser constituida pelo nucleo
pais e filhos, a energia familiar se direciona para a crianga e suas necessidades essén-
cias, bem como para a educag@o e a preocupagdo com o futuro.

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

Nesse sentido traz se o pensamento de Viviane Girardi:

A proximidade leva a afetividade, o que s6 faz confirmar a tese juridica contem-
poranea da supremacia da paternidade sociafetiva, sobre a meramente bioldgica
quando se trata da formagdo do elo paterno-materno-filial, pois a paternidade/
maternidade e, consequentemente, a filiagdo, ndo ¢ um dado e sim um cons-
truido, na medida em que ¢ estruturada e engrandecida pelos cuidados e trocas
ministrados na intimidade dos contatos do cotidiano e ndo por uma determinacao
puramente genética*.

Os direitos fundamentais, assegurados as criangas e adolescentes, revelam-
se, sobremaneira, importantes a convivéncia familiar ¢ comunitaria prevista no Esta-
tuto da Crianga e Adolescente.

4 JUDICIALIZACAO
4.1 Judicializa¢do da politica

Para que possamos tratar da judicializagdo politica ¢ necessario fazer um
pequeno escor¢o historico da separagdo dos poderes.

4 AVILA, Maria Betania; Portella, Ana Paula; Ferreira, Verdnica (orgs.). Novas legalidades e democratizagio
da vida social: Familia, sexualidade e aborto. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 91.

“ GIRARDI, Viviane. Familias Contemporéaneas, Filiagédo e afeto: A possibilidade juridica da adogao por ho-
mossexuais. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2005, p. 107.
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Montesquieu, autor da obra famosa “O Espirito das Leis” (1748), siste-
matizou com profunda intui¢do, que logo foi acolhida como dogma dos Estados
Liberais e que permanecem até hoje sem alteracao substancial: trata-se da Separa-
¢do dos Poderes, composto por trés classicos poderes, cuja a divisdo é formal e o
poder é um s0, pelos quais se manifestam na sua plenitude: um elabora a lei (Poder
Legislativo), outro que se encarregada da sua execugdo (Poder Executivo)| e o ter-
ceiro (Poder Judiciario), que soluciona os conflitos, pronuncia o direito e assegura
a realizagdo da justica®’.

Nao se pode deixar de considerar a ligdo de Alarcon: “Cada 6rgdo tem a
possibilidade, conforme a dic¢ao constitucional, de controlar ao outro por meio de
um mecanismo de conten¢do”™,

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 conducao politica do Estado passa por uma for¢osa negociagdo, uma tarefa de
convencimento, especialmente entre o Executivo e Legislativo®.

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

A presenga de institui¢des judiciais tem aumentado a partir da transi¢ao poli-
tica. A ampliacdo da competéncia do judicidrio permitiu uma nova atuagao da Corte
Superior no cenario nacional. Desse modo, observa- se que a atuacao deixa de ser a
pura prestacao jurisdicional, assim, gradativamente, tendo-se inicio o fenomeno da
“judicializac@o da politica™.

Feita essa introdu¢@o, convém propor um conceito de judicializag¢ao da po-
litica. O conceito de judicializagdo da politica, fornecido por Tate e Vallinder “¢ a
reacdo do Judiciario frente a provocagao de um terceiro e tem por finalidade revisar
a decisdo de um poder politico tomando como base a Constitui¢do™'.

4TMALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 241.

48 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia Politica, Estado e Direito Publico: uma introdugéo ao direito
publico da contemporaneidade. Sao Paulo: Ed. Verbatim, 2011, p. 155.

“ |bidem, p. 156.

5% CORREA, Maria Anita Araruna. Breve analise sobre o fendmeno da judicializagdo da politica e a sua
repercusséo sobre as relagdes externas. Interfaces Cientificas — Direito. Aracaju . V.1. N.2, p. 19-28, fev. 2013,
p. 19-28.

S'TATE C.. Neal; VALLINDER, Torbjorn apud MACIEL, Débora Alves: KOERNER, Andrei. Sentidos da Judicia-
lizagao da Politica: duas analises. Revista Lua Nova, S&o Paulo, n. 57, dez. 2002, p. 113-133.
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Avangando sobre o tema, Peixinho explica:

A judicializacdo da politica tem por significado a intervencdo decisoria do Poder
Judiciario com capacidade de afetar a conjuntura politica nas democracias con-
temporaneas. A consequéncia imediata dessa intervengdo ¢ a ampliacdo do poder
judicial em matérias que seriam reservadas as competéncias dos Poderes Execu-
tivo e Legislativo com inspira¢do na teoria do checks and balances (verificar e
equilibrar)®.

Em face disso, os anseios sociais ndo podem ficar a mercé por uma resposta
legislativa. As questdes que versam sobre direitos das “minorias”, in casu, os ho-
moafetivos ndo podem ser considerados irrelevantes. A omissao do Estado legitima
esses grupos buscarem a tutela jurisdicional, com o escopo de resguardar seu reco-
nhecimento de direitos, inobstante a auséncia de norma.

Tomemos, por exemplo, as decisdes que tém reconhecido as unides homo-
afetivas e que regulamentam a guarda e adog¢do 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 constitui¢do federal, que vedam qual-
quer discriminagdo quanto a unido homossexual. E ¢ justamente agora, quando
uma onda renovadora se estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso
pais, destruindo preconceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a sere-
nidade cientifica da modernidade no trato das relagdes humanas, que as posi¢oes
devem ser marcadas e amadurecidas, para que os avangos ndo sofram retrocesso e
para que as individualidades e coletividades, possam andar seguras na tao almejada
busca da felicidade, direito fundamental de todos. Sentenca desconstituida para
que seja instruido o feito. Apelagdo provida®.

ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER -

52 PEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separagdo dos poderes, a judicializagdo da politica e di-
reitos fundamentais. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF, nov/2008.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/ arquivos/ anais/brasilia/07_252.pdf >. Acesso em: 11 de
janeiro de 2013.

5 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel 598362655. 82 Camara Civel. Rel. José
Ataides Siqueira Trindade. j. Em 10.03.2000. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh
=4129>. Acesso em: 11 de janeiro de 2014
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ALEGAC()ES DE SER HOMOSSEXUAL O ADOTANTE — DEFERIMEN-
TO 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, ja que abandonado
pelos genitores com um ano de idade, atende a adog@o aos objetivos preconizados
pelo estatuto da crianga e do adolescente (eca) e desejados por toda a sociedade.
2. Sendo o adotante professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos padroes de
conduta sdo rigidamente observados, e inexistindo obice outro, também ¢ a ado-
¢do, a ele entregue, fatos de formagao moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A
afirmacao de homossexualidade do adotante, preferéncia individual constitucional-
mente garantida, ndo pode servir de empecilho a ado¢ao de menor, se ndo demons-
trada ou provada qualquer manifestacdo ofensiva ao decoro e capaz de deformar o
carater do adotado, por mestre a cuja atuagao ¢ também entregue a formacao moral
e cultural de muitos outros jovens. Apelo improvido®.

De toda sorte ¢ necessario observarmos que a judicializagdo pode e de
fato contribui na busca de uma justica melhor, que possa garantir a todos o di-
reito 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 nem a
usurpacao judicial do principio da separagdo dos poderes.

A judicializagdo da politica € um instrumento democratico de concretizacao
dos direitos fundamentais, mediante a atuagao ativista do Poder Judiciario sempre de
acordo com a Constitui¢do e com os principios democraticos.

4.2 Judicializacio para os homoafetivos

Nossa Constitui¢do diz que a Republica Federativa do Brasil esta destinada
a assegurar a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos; promover o bem de todos sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e qualquer outra forma de discrimina¢ao™.
Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

54 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. AC 14.332/98. Rel. Jorge de Miranda Magalhaes. j. 23.09.99.
p. 269. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4129>. Acesso em: 11 de janeiro de
2014.

5 | EIVAS, Paulo. Homossexualidade, politicas e direitos sociais. In: AVILA, Maria Betania; PORTELLA, Ana
Paula e FERREIRA Verénica. Novas legalidades e democratizacao da visa social: Familia, sexualidade e
aborto. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 89-90.
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A Constituicao conduz as atividades de suas institui¢des. Por isso, na omis-
sdo ou acdo inadequada abre possibilidade de intervengdo do Poder Judicidrio em
questoes que, tradicionalmente, sdo consideradas de &mbito do Poder Executivo e do
Poder Legislativo, que seriam em locais que a politica deveria ser feita*®.

O direito ndo ¢ autdnomo de uma ordem social, e tdo pouco subordinado a
moral, seja em razdo de se caracterizar o discurso juridico, seja porque os principios
juridicos trazem dimensao de moralidade.

Quando se elegem temas tao instigantes e desafiadores, ¢ porque se acredita
que a mobilizagdo social, perante os trés poderes, tem o grande papel de reconhecer
direitos devidamente assegurados pela Constituicdo as “minorias”.

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

A judicializacdo da homoafetividade importa reconhecer as unides homoa-
fetivas por pares do mesmo sexo com status juridicos®.

As decisdes judiciais que versam sobre o tema da conta de que, mesmo
com auséncia de legislagdo especifica que disponha sobre unides homoafetivas, é
possivel reconhecer esse direito, para que direitos ndo sejam sonegados por conta
de preconceitos. Ao Estado, cabe determinar a judicializagao da sexualidade, por
meio de politicas publicas, para que se afirme o comportamento que advém da
orientag¢do sexual’®,

Nesse sentido, Habermas afirma que:

Dai a necessidade de uma politica compensatéria de protegdo juridica, capaz de
fortalecer o conhecimento do direito, a capacidade de percepgdo, de articulag@o e
de imposig¢do por parte de cliente carente de prote¢do™.

Fraser destaca que, em decorréncia das mudangas, passamos a tomar consci-
éncia do “outro” e, consequentemente, dar maior €nfase na identidade e na diferenca.
Uma vez tomada consciéncia destas diferengas, surgem os movimentos de reivindi-

% |bidem, p. 87.

57 MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade. Direito a adogao e reproducdo humana assisti-
da por casais homoafetivos. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 133.

5 |bidem, p. 133.

5% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, v. Il, p. 149.




. JUDICIALIZAGAO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS -
EM TEMPO - Marilia - v. 13 - 2014 Emerson Clairton dos Santos e Juliana Heloise dos Santos Tavares (P. 65 - 91)

cacdo de reconhecimento, envolvendo a sexualidade®.

Habermas traca algumas consideragdes a respeito das politicas feministas
que visam a igualdade de sexos®, ficando claro que os direitos s se tornam social-
mente eficazes, quando houver efetividade dos direitos fundamentais.

E crescente o numero de decisdes judiciais que versam sobre o tema, mesmo
com auséncia de legislagdo especifica que disponha sobre unides, adogdes homoa-
fetivas, que, alias, t€ém demonstrado uma significativa evolucdo na integragdo e na
reafirmacdo dos direitos das minorias homossexuais.

A propdsito, sao reflexo da mobilizagdo social em favor de uma “cidadania
plena” para os homossexuais.

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

O judiciario é conclamado a contribuir pra a concretizacdo e efetivagio
dos direitos fundamentais, sob a qual reconhecem direitos como a vida, a liberda-
de, a igualdade®.

O Estado Democratico de Direito, como disse Teixeira, ndo se contenta
mais com uma agdo passiva®. O Judiciario ndo mais é visto como mero Poder
equidistante, mas como efetivo participante dos destinos da sociedade e responsa-
vel pelo bem comum.

Portanto, os direitos fundamentais sociais exigem a atuagdo do Estado, proi-
bindo-lhe a omissdao. Essa postura repudia as normas constitucionais como meros
preceitos programaticos, vendo-as sempre dotadas de eficacia em temas como digni-
dade da pessoa humana, reducdo das desigualdades sociais, erradicagdo da miséria e
da marginalizacao e construcao de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

% FRASER, Nancy. A justiga social na globalizagédo: Redistribuigdo, reconhecimento e participagao. Dis-
ponivel em: http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&gq=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCgQFjA
A&url=http%3A%2F %2Fwww.ces.uc.pt%2Frccs%2Fincludes%2Fdownload.php%3Fid%3D790&ei=OxD-UsjuD
NKfkQfO64CICg&usg=AFQJCNGquZy_LwI8laYm9Clux1Gz30cggA&bvm=bv.61190604,d.cWc. Acessado em:
14.02.2014.

5" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, v. Il, p. 147.

52 PEGORANO, Lucio; GAITAN, Jhoana Delgado. In: FILHO, Agassiz de Almeida; CRUZ, Danielle da Rocha.
Estado de Direito e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2005, p. 455.

8 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. In: FILHO, Agassiz de Almeida; CRUZ, Danielle da Rocha. Estado de Direi-
to e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2005, p. 647.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da historia, diversas foram as concepgdes de igualdade que cons-
tituiram as relacdes entre os seres humanos e possibilitaram, em alguns momentos,
inclusdo ou exclusao de direitos.

O Estado de Direito veio para ampliar o espago de discussdo e participa-
cdo democratica autdbnoma, 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 inclusdo de todos sem
excecao.

As agdes afirmativas, como uma espécie de agdo positiva, sdo legitimas e
necessarias para a promog¢ao da minoria socialmente discriminada e a efetivacio do
principio da igualdade no Estado Democratico de Direito, visto que ndo se pode falar
em igualdade sem a necessaria participagdo e inclusdo de todos.

Efetivar a igualdade num Estado Democratico de Direito ¢ uma necessidade
imperativa e indispensavel, visto que nao se pode afirmar que se vive numa demo-
cracia condizente com as injusticas e que nao promova o fim da discriminagao.

Cabe ao estado determinar a judicializacdo da sexualidade, como ja dito, por
meio de politicas publicas, para que se firme que o comportamento advém da orien-
tacdo sexual. Na omissdo do Estado, abre-se possibilidade de interven¢do do Poder
Judiciario, para reconhecer os direitos em geral dessas minorias.

A judicializagdo importa reconhecer as unides formadas por pares dos mes-
mos sexos. Portanto, o Judicidrio ndo pode fechar-se as transformacdes sociais, pela
propria dindmica, muitas vezes, antecipam-se as modificacdes legislativas.

REFERENCIAS

ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia Politica, Estado e Direito Publico: uma introdu-
¢do ao direito publico da contemporaneidade. Sdo Paulo: Ed. Verbatim, 2011.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5? ed. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.




. JUDICIALIZAGAO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS -
EM TEMPO - Marilia - v. 13 - 2014 Emerson Clairton dos Santos e Juliana Heloise dos Santos Tavares (P. 65 - 91)

AVILA, Maria Betania; PORTELLA, Ana Paula e FERREIRA Veronica. Novas legali-
dades e democratizacio da visa social: Familia, sexualidade e aborto. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005.

BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1991.

BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel 598362655. 8* Camara
Civel. Rel. José¢ Ataides Siqueira Trindade. j. Em 10.03.2000. Disponivel em: <http://www.
jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh =4129>. Acesso em: 11 de janeiro de 2014.

. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. AC 14.332/98. Rel. Jorge de Miranda Ma-
galhdes. j. 23.09.99. p. 269. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id
dh=4129>. Acesso em: 11 de janeiro de 2014.

CABRAL, Hideliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade Como Fundamento na Paren-
talidade Responsavel. Disponivel em <http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirFami-
la/artigos/10_afetividade.como.fundamento.na.parentalidade.responsavel.pdf>. Acesso em:
30.12.2013.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos de filosofia
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen juris, 1999.

COMPARATO, Fabio Conder. Afirmacao historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2003.

CORREA, Maria Anita Araruna. Breve analise sobre o fenémeno da judicializagio da
politica e a sua repercussao sobre as relacdes externas. Interfaces Cientificas — Direito.
Aracaju. V.1. N.2, p. 19-28, fev. 2013.

CORTIANO JR., Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos de persona-
lidade. In: FACHIN, Luiz Edson [org.]. Repensando fundamentos do direito civil contempo-
raneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1988.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as a¢des afirmativas como meca-
nismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de defici-
éncia. 2° ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

e SAMPAIO, José Adércio Leite. Hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte, DEL Rey, 2009.




. JUDICIALIZAGAO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS -
EM TEMPO - Marilia - v. 13 - 2014 Emerson Clairton dos Santos e Juliana Heloise dos Santos Tavares (P. 65 - 91)

DESCARTE, René. Discurso do método. Tradu¢do de Ciro Mioranza. Sao Paulo: Escala
Educacional- (Série Filosofar), 2006.

FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Ja-
neiro: Lamen Juris, 2007.

FRASER, Nancy. A justica social na globaliza¢ao: Redistribui¢ao, reconhecimento e par-
ticipagdo. Disponivel em: http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1
&source=web&cd=1&ved=0CCgQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ces.uc.pt%2Frccs
%?2Fincludes%2Fdownload.php%3Fid%3D790&ei=0OxDUsjuDNKfkQfO64CICg&usg=
AFQjCNGquZy Lwl8laYm9Clux1Gz30OcgqA&bvm=bv.61190604,d.cWc. Acessado em:
14.02.2014.

GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferen¢a: Estado democratico de direito a partir
do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relacio homoerdtica e a partilha de bens. Revista Bra-
sileira de Direito de Familia, Porto Alegre, (a. 3, n. 9, p. 139, abr./jun. 2001).

GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiaciio e Afeto: a possibilidade Juridica
da Adocao por Homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Ed., 2005.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, v. 11.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢cdo. Tradu¢do de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1991.

HOBBES, Thomas. Leviata ou, matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Séo Paulo: fcone, 2003.

KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradug¢do de Edson Bini. Bauru: Edipro,
2003.

LEIVAS, Paulo. Homossexualidade, politicas e direitos sociais. In: AVILA, Maria Beta-
nia; PORTELLA, Ana Paula e FERREIRA Veronica. Novas legalidades e democratizacio
da visa social: Familia, sexualidade e aborto. Rio de Janeiro: Garamond, 2005.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos: ensaio sobre a
origem, os limites e os fins verdadeiros do governo civil. 2. Ed. Tradu¢ao de Magda Lopes ¢
Marisa Lobo da Costa. Petropolis: Vozes, 1999.

89




. JUDICIALIZAGAO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS -
EM TEMPO - Marilia - v. 13 - 2014 Emerson Clairton dos Santos e Juliana Heloise dos Santos Tavares (P. 65 - 91)

LOREZENTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1988.
MALUEF, Sahid. Teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Belo Horizonte. Manda-
mentos, 2004.

MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida embrionaria e sua protecio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugao de Cristina Murachco.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade. Direito a adog@o e reproducdo
humana assistida por casais homoafetivos. Curitiba: Jurua, 2011.

PEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separacio dos poderes, a judicializacio
da politica e direitos fundamentais. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado em Brasilia — DF, nov/2008. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/
arquivos/ anais/brasilia/07 252.pdf >. Acesso em: 11 de janeiro de 2013.

PEGORANO, Lucio; GAITAN, Jhoana Delgado. In: FILHO, Agassiz de Almeida; CRUZ,
Danielle da Rocha. Estado de Direito e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Ed. Foren-
se, 2005.

PERLINGIEI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdu¢do ao Direito Civil Constitucional. 3*
ed. Sao Paulo: Renovar, 2007.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

PLATAO. A Repiiblica. Traducio de Pietro Nasseti. Sao Paulo: Martins Claret, 2004.

RAWLS, Jonh. Uma teoria da justica. Tradu¢do de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2001.

RODRIGUES, Eder Bonfim. A¢des Afirmativas e o principio da igualdade no estado de-
mocratico de direito. Curitiba: Jurua, 2010.

90




. JUDICIALIZAGAO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS -
EM TEMPO - Marilia - v. 13 - 2014 Emerson Clairton dos Santos e Juliana Heloise dos Santos Tavares (P. 65 - 91)

ROUSSEAU, Jean-Jaques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Traducdo; Alex Marins. Ed. Martins Claret, 2009.

SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1988.

. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Fede-
ral de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1988.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira e ANSELMO, José¢ Roberto. Estudos sobre direitos fundamen-
tais e inclusdo social: da falta de efetividade a necessaria judicializacio, um enfoque
voltado a sociedade contemporanea. Birigui: Boreal, 2010.

TATE C. Neal; VALLINDER, Torbjorn apud MACIEL, Débora Alves: KOERNER, Andrei.
Sentidos da Judicializacao da Politica: duas analises. Revista Lua Nova, Sao Paulo, n. 57,
dez. 2002.

TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. In: FILHO, Agassiz de Almeida; CRUZ, Danielle da Ro-
cha. Estado de Direito e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000.

TORRES, Aimbere Francisco. Adog¢ao nas relacdes homoparentais. Sao Paulo: Atlas,
2009.

VECCHIATTI, Paulo Roberto. Manual da homoafetividade. Da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adog@o por casais homossexuais. Rio de Janeiro: Fo-
rense. Sdo Paulo: Método, 2012.




