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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar o papel das Cortes Constitucionais
da Republica Federativa do Brasil e da Republica Federativa da Africa do Sul, quanto
ao reconhecimento da unido homoafetiva em seus respectivos territorios. Com isso, por
meio de um discurso comparativo, buscar-se-d0 os fundamentos que direcionaram as
referidas cortes a efetivacdo do direito fundamental a preferéncia sexual, que culminou
na legitimacéo dos relacionamentos estabelecidos entre pessoas do mesmo sexo.

Tracar o escopo de um direito fundamental nem sempre é uma tarefa fécil, pois
se exigem conhecimentos, que transpassam a simples fronteira do que se acha justo e
razoavel. E necessério apuro técnico-juridico, que é obtido nas incursdes, tanto na teoria
dos direitos fundamentais, quanto na jurisprudéncia de ambas as Cortes Constitucionais
pesquisadas. Diante do cosmopolitismo judicial calcado no elemento isonémico, nada
melhor, do que se ter como referéncia paises, que sofreram a violéncia do colonialismo
em seus territorios.

Diante da necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais, pode-se
afirmar que as Cortes Constitucionais possuem relevante atribuicdo, em decorréncia do
desiderato constitucional, que assim determina. Somado ao referido desejo, encontra-se
o clamor social, que exige a observancia do direito aos novos anseios da populacdo. Ao
buscar a compatibilizacdo das premissas apresentadas, €& de se concluir,
preliminarmente, que este trabalho tem, como diretriz metodoldgica, a unido, dos
elementos representativos do que se quer, com 0s instrumentos necessarios para se ter,
através de remédios apropriados, utilizados pelos tribunais.

O arcaboucgo conceitual da Constituicdo comporta diferentes leituras para a
efetivacdo do direito fundamental a preferéncia sexual, que determinam o
reconhecimento das unibes homoafetivas, sendo todas elas vélidas e legitimas. Desta
forma, as decisdes, ora pautam-se no direito ao afeto para promover o mencionado
reconhecimento, ora vinculam-se ao principio da isonomia, potencializando a matriz em
que se constréi o Estado Democrético de Direito.

Importante destacar, que muitos textos que tratam do constitucionalismo
experimentado na Africa do Sul, revelam o anseio e a necessidade daquele povo em
romper com o passado. E, quando o passado é pesado demais para ser suportado, a
expectativa de amadurecimento ético € mais latente, e a materializacdo dos direitos

fundamentais é ainda mais esperada. A presente tarefa de efetivacdo é suportada pela



Corte Constitucional, que ja se deu conta de sua importancia, ante a necessidade em se
construir uma sociedade igualitaria.

O Estado Democréatico proclamado pela Constituicdo Federal de 1988, no
Brasil, também se abaliza no neoconstitucionalismo, o que, decerto, exige uma postura
peculiar do Supremo Tribunal Federal. Desse modo, modificar a estrutura de
pensamento acerca da efetivacdo dos direitos fundamentais, é uma das fungdes da Corte
brasileira, que deve estar atenta as novas relagcdes sociais e aos lagos, que as unem.

Por fim, em decorréncia do carater aberto da matéria em discussédo e, a época
do julgamento, da auséncia de legislacdo comum regulamentando a unido homoafetiva,
restard evidenciada a complementaridade existente entre as decisGes de ambos 0s
tribunais. E que a teoria dos direitos fundamentais busca embasamento no elemento
constitucional, formado por determinados comandos, sendo o principio da igualdade e o

valor afeto, exemplos dos mais significativos.

1 A IMPORTANCIA DAS CORTES BRASILEIRA E SUL-AFRICANA:
PERSPECTIVA COMPARADA

O neoconstitucionalismo? impde ao intérprete a analise da importancia das
Cortes Constitucionais, que, como sera demonstrado a seguir, passam a ocupar papel de
destaque, dentro do Estado Democratico de Direito. Diante da premissa de que a origem
do direito é o fato social e, portanto, ciéncia social aplicada, a apropriacdo
metodologicamente correta acerca da fungdo das referidas cortes, torna-se necesséria, a
fim de se evitar pré-compreensdes equivocadas, que possuem, em seu bojo, o mal da
contaminacdo subjetiva.

Isso se da em decorréncia do tema, que sera tratado em linhas posteriores. O
reconhecimento da unifo homoafetiva no Brasil e na Africa do Sul, apesar de ndo
possuir regulamentacdo infraconstitucional®, foi matéria conhecida pelos tribunais,

diante do desenho institucional delineado pelas Cartas Constitucionais, que atribuem as

’ para VALLE, o neoconstitucionalismo destaca-se por sua abertura a dimensdo dos valores e dos
principios juridicos, também sendo chamado de constitucionalismo ético. Assim, com apoio nas teorias
de Alexy, Dworkin e Nino, preconiza-se a centralidade da figura argumentativa do juiz na garantia e
promogdo dos direitos fundamentais (VALLE, Vanice. Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. Laboratério de analise jurisprudencial do STF, Curitiba: Jurua, 2009, p.107).

} Importante destacar, que até o pronunciamento das Cortes Constitucionais acerca do reconhecimento
da unido homoafetiva, ndo havia regulamentagéo ordinaria a respeito. No caso brasileiro existe projeto
de lei n° 6960/2002 tramitando no Congresso Nacional. J4 no caso sul-africano foi editada a lei que
regulamenta o casamento homossexual em 14 de novembro de 2006.



cortes competéncia para fornecer valor ao sistema juridico. Assim, ndo se pode olvidar
o carater transformador das decisdes proferidas, que nada tem a ver, na presente ordem
de ideias, com o ativismo judicial.

A judicializacdo da politica € fenémeno contemporaneo, concernente as nacgdes
democraticas, sendo uma de suas finalidades, a efetivacio dos direitos fundamentais’
(dentre eles o direito a preferéncia sexual e o0 consequente reconhecimento da unido
homoafetiva). O Poder Judiciario, a fim de concretiza-los, esta (ou deveria estar, nas
palavras de Nieto e Gordillo®) aparelhado com instrumentos habeis e, mais, construcdes
ideologicas pautadas na tolerancia, a partir do respeito a pluralidade de opinides; no
abandono dos grandes relatos e na convivéncia com as aporias do sistema, buscando
dirimi-las.

Importante destacar, que apesar de haver certa homogeneidade na estruturacédo
das Cortes Constitucionais no mundo ocidental — pelo menos no que diz respeito as suas
atribuicBes e importancia — deve-se entender pela auséncia de um universo comum®. E
que cada sociedade experimenta uma pluralidade infinita de situagGes, decorrentes de

sua historia social. Para Valle:

A expansdo do protagonismo politico dos tribunais nas democracias
contemporaneas, constitui um fendmeno que caracteriza este inicio de século.
Revolugdes constitucionais vém sacudindo, inclusive, os Gltimos bastides da
democracia majoritaria como os sistemas politicos da Africa do Sul, Canada,
Israel e Nova Zelandia. Muitos tém sido os fatores responsaveis pela
ampliacdo e consolidacdo desse processo, como apontam cientistas, politicos,
. socilogos e juristas’.
Na Africa do Sul o regime conhecido como apartheid (1948/1994) discriminou e

segregou a maioria negra de seu contexto social, por meio de um conjunto normativo
contréario a liberdade, havendo, desta maneira, a institucionalizacdo de uma politica
excludente, a fim de beneficiar uma minoria branca. A busca pela igualdade passou a
ser 0 maior objetivo do povo sul-africano, presente desde a edicdo da Constituicdo
interina até os dias atuais, a partir da necessidade de concretizacdo dos direitos
fundamentais dispostos em sua Carta definitiva.

A Constituicao sul-africana inspirou-se, dogmaticamente, no
neoconstitucionalismo, desejando bem mais do que constituir um Estado Democréatico

de Direito, mas também uma sociedade pautada em valores democraticos, bem como

* HIRSCHL, Ran. The new constitucionalism and the judicialization of pure politics wordwide. Fordham
Law Review, Vol. 75, No 2, p. 721, 2006. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=951610.

> NIETO, Alejandro, e GORDILLO, Agustin. Las limitaciones del conocimiento juridico. Madrid: Editorial
Trotta, 2003, pp. 61-62.

® VALLE, op. cit., p. 29.

" VALLE, op.cit., p. 32.



em direitos humanos. Na apontada perspectiva, a Corte Constitucional possui papel de
destaque, pela necessidade de se conferir as normas comuns uma interpretacdo
consubstanciada na igualdade material, por tanto tempo negligenciada em seu territorio.
Com isso, o mencionado tribunal passou a se ocupar em garantir 0os enunciados
prospectivos do texto fundante, buscando a sua eficécia.

A Corte Constitucional sul-africana adquiriu, desde sua estruturagdo, grande
importancia ao Estado Democratico de Direito, que estava sendo constituido e desejado,
a partir do fenébmeno conceituado como judicializacdo da politica. O Poder Legislativo,
reduzindo o seu primado, delegou ao Tribunal Superior competéncias vitais para a
consolidacdo do regime democrético, perpassando pela confirmacdo do ordenamento
constitucional definitivo, possuindo amplos poderes de revisao®.

A presente realidade também pode ser percebida no Brasil, como bem demonstra
Werneck Viana®. Para o autor, o Poder Judiciario torna-se o garante, em dltima
instdncia, por iniciativa da representacdo politica, a partir da institucionalizacdo da
representacéo funcional. E o proprio legislador, portanto, quem confirma o Judiciario no
seu papel de equivalente funcional do welfare (o que ndo impede um alargamento, a fim
de abarcar os demais direitos fundamentais). E, o Supremo Tribunal Federal se tem
comportado como uma agéncia de legitimacdo da judicializacdo da politica, através de
suas decisoes.

No Brasil, com o advento do Estado Democratico de Direito e da subjacente
valorizacdo da esfera juridica — a chamada revolucdo copernicana de que fala Jorge
Miranda'® - assistiu-se ao redimensionamento do papel destinado & Corte
Constitucional. Desta maneira, objetivou-se ndo apenas reconstruir o sistema de direito,
mas também, sobretudo, resgatar a sua forca, incumbindo a jurisdicdo constitucional a
concretizacdo dos valores materiais positivados na Constituicdo Federal.

Segundo Streck™: “a no¢do de Estado Democratico esta, pois, indissocialmente

ligada a realizacdo dos direitos fundamentais (...) aquilo que se pode denominar de plus

8 CHRISTIANSEN, Eric C., Transformative Constitucionalism in South Africa: Creative uses of

Constitucional Court authority do advance substantive justice. pp. 580-581 (january, 2011). Disponivel
em http://ssrn.com/abstract=18908885, acesso em 28/05/2012.

° WERNECK VIANNA, Luiz. O terceiro poder na Carta de 1988 e a tradigcdo republicana: mudanca e
conservagdo. In R. G. Oliven et alii (orgs.), A Constituicdo de 1988 na vida brasileira. Sao Paulo,
Hucitec/Anpocs/Fundagdo Ford, 2008. Disponivel em http://blog.estudoshumeanos.com/wp-
content/uploads/2008/12/artigo-werneck-vianna.pdf, acesso em 18/03/2012.

10 STRECK, Lénio. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: Uma nova critica do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 149.

" STRECK, op. cit., p. 148.
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normativo do Estado Democratico de Direito”. Na presente perspectiva, o Estado, na
figura de sua Corte Constitucional, por meio do direito, busca efetivar o desiderato

constitucional, “entendido no seu todo dirigente-valorativo-principiologico”.

2 AS ARGUMENTACOES DESENVOLVIDAS PELAS CORTES
CONSTITUCIONAIS

Superadas as consideracdes acerca da importancia das Cortes Constitucionais em
um contexto denominado neoconstitucionalismo, necessario se faz a analise das
argumentacdes desenvolvidas, tanto no Brasil, como na Africa do Sul, em relagdo ao
reconhecimento da unido homoafetiva em seus respectivos territorios.

Preliminarmente, é de se constatar que ambas as decisdes estruturaram-se dentro
da moldura estabelecida pelo estatuto juridico dos direitos fundamentais*?, que, como
importante técnica interpretativa, privilegia a coeréncia, a integridade e a eficacia do
sistema juridico. As Cortes pautaram-se na hermenéutica constitucional moderna, que,
segundo Barroso™, possibilita a aplicacdo principiolégica em superacdo ao legalismo
estrito, mas sem retornar as categorias metafisicas do jusnaturalismo.

De acordo com a nova hermenéutica apontada, a Constituicdo Federal é tida
como um sistema juridico aberto, e, assim, os principios adquirem normatividade
(dentre eles o principio da isonomia), a argumentacao juridica passa a ser valorizada e
uma teoria dos direitos fundamentais € edificada sobre o fundamento da dignidade da
pessoa humana'®.

A Constituicdo adquire uma finalidade precipua, ja que ndo comporta apenas 0s

meios procedimentais para deliberacdo politica dos cidaddos, bem como a estrutura

2 Segundo CANOTILHO, existe a necessidade de se promover a conciliagdo entre normatividade e
eficacia, a partir de um discurso juridico-constitucional reflexivo. Tal objetivo, na visdo do autor,
somente sera alcancado, ao se alicergar o estatuto juridico dos direitos fundamentais, tarefa tentada
pela Teoria de Justica de Rawls e pela Teoria do Direito de Alexy, que constaram a existéncia de algumas
dificuldades: paradoxos, fragilidades e pré-compreensées (CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia “fuzzy”
e os “camaleGes normativos” na problematica actual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In __.
Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 99).

B BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n° 9, margo/abril/maio, 2007. pp. 5-6. Disponivel em
https://direitodoestado.com.br/rere.asp, acesso em 11/03/2012.

% Para o Tribunal Constitucional alemao, diante da mencionada abertura do ordenamento juridico, o
texto constitucional deve ser concebido como uma ordem objetiva de valores, determinando a
dignificagdo do fenGmeno juridico e culminando no processo de filtragem das normas
infraconstitucionais.
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basica do Estado e os principios sociais relevantes, tomando para si a tarefa de
transformar a realidade social circundante, a partir da obrigacdo assumida pela
neoconstitucionalismo, qual seja, a de construir um verdadeiro Estado Democréatico de
Direito. Desta sorte, 0 Poder Judiciario deve assumir o papel de intérprete habilitado, a
fim de reconhecer os valores, que consubstanciaram a formacdo dos textos
constitucionais.

Cientes da estrutura apresentada, as cortes, diante do direito fundamental a
preferéncia sexual, buscaram solu¢des adequadas e ajustadas a constituicdo de seus
paises, dentro de uma construcdo principiologica baseada no elemento hermenéutico.
Assim, a jurisdicdo estd encarregada da aplicacdo das normas constitucionais dentro do
Estado Democratico, com a finalidade de concretizar o ordenamento juridico, sem, no
entanto, realizar atravessamentos interpretativos, decorrentes de um ativismo judicial

irracional, desatento, pois, a coeréncia e a integridade do sistema.
2.1 O CONTEUDO DA DECISAO BRASILEIRA

No caso brasileiro coube ao Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a Carta
Constitucional, reconhecer como entidade familiar, a unido homoafetiva, decorrente do
direito fundamental & preferéncia sexual, disposto em seu art. 3°, inciso IV*®, bem como
do valor afeto, inerente a dignidade humana. Analisar-se-d0 0s votos dos ministros que
compdem o Tribunal, ja que no caso brasileiro, ndo existe uma Unica decisdo que teria o
cond&o de vincular toda a corte, mas sim uma pluralidade de fundamentacdes, que por
seu turno, determinam, de forma unénime, o mencionado reconhecimento.

Partindo-se para 0 objeto do presente artigo, constata-se que a analise da unido
homoafetiva, pelo Supremo Tribunal Federal, ocorreu a partir do ajuizamento da Acao

Direta de Inconstitucionalidade 4.277/DF*®, cujo objeto era a interpretacdo conforme a

1 Artigo 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV — promover o bem
de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
!¢ Importante destacar, que a ADPF 132/RJ foi encampada pela ADI 4.277/DF. Nas palavras do
ministro relator: “(...) Conheco da ADPF n2 132-RJ como acdo direta de inconstitucionalidade. Ac3o
cujo centrado objeto consiste em submeter o art. 1.723 do Cddigo Civil brasileiro a técnica da
interpretacdo conforme a constituicdo. O que vem reprisado na ADI n2 4.277-DF, proposta, conforme
dito, pela Exma. Sra. Vice-Procuradora Geral da Republica, Débora Duprat, no exercicio do cargo de
Procurador Geral, e a mim redistribuida por prevengao”.



constituicdo do art. 1.723 do Cédigo Civil*’

. Pleiteava-se, na referida acéo, a declaragédo
de que uma das vertentes hermenéuticas do artigo em exame encontrava-se em rota de
colisdo com a Constituicdo Federal, ante a polissemia de seu arcabouco literal.

Diante da propugnada polissemia, Barroso™ assevera que, a interpretagdo
conforme a constituicdo € considerada uma moderna técnica de hermenéutica
constitucional, ao observar que o mesmo enunciado, incidindo sobre diferentes
circunstancias de fato, poderd produzir normas diversas. Atenta o autor, para a
circunstancia de que a decisdo deve ser sempre reconduzida ao sistema juridico, ou seja,
a uma norma constitucional que Ihe sirva de embasamento. Assim, quando da analise do
art. 1.723 do Codigo Civil, observar-se-4 que o STF determinou-lhe o sentido, a fim de
abarcar, em seu bojo, a unido homoafetiva, sob a 6tica do art. 3°, IV da Constituicéo
Federal. A partir da interpretacdo conforme a constitui¢do, cada ministro pode elaborar
seu préprio voto, por meio de recortes juridicos, determinados pelos elementos
constitucionais, que foram considerados pertinentes a resolu¢ao da matéria.

Mesclando argumentos juridicos e extrajuridicos o relator da ADI, Ministro
Ayres Brito, afirmou em seu voto, que o grande incobmodo da sociedade em relacdo a
opcao sexual alheia, se da quando hd& uma quebra do padrdo convencionado pela
tradicdo, qual seja, o da heterossexualidade. E, nesta esteira, buscou, ao reconhecer a
unido entre homossexuais, acabar com o dissenso estabelecido entre juizes singulares e
membros dos Tribunais, que ficavam, muitas vezes, vinculados a subjetivismos em
detrimento da racionalizacao do sistema juridico.

Foi possivel perceber que o Ministro, antes de julgar o mérito da questdo, tracou
o limite material no qual sua decisdo teria aptiddo para produzir efeitos juridicos, de
modo vinculante. Desse modo, necessario aferir, em cada caso, a soma de alguns
antecedentes, quais sejam: durabilidade da unido homoafetiva, conhecimento publico e
continuidade, além do proposito ou anseio de constituicdo de uma familia. Desta sorte,
exige-se a configuracdo dos mesmos requistos impostos ao reconhecimento da unido
heteroafetiva, ndo assumindo, o tribunal, a posicdo de legislador positivo, ou seja,

criando comando inexistente.

7 Artigo 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia.

'® BARROSO, op. cit., p. 7.



Diante da configuracdo dos requisitos dispostos acima, construiu-se a concepgao
de direitos subjetivos de natureza homoafetiva, resultantes da autonomia da vontade,
materializando-se a possibilidade de buscé-los judicialmente, uma vez que configuram
situacdo juridica ativa. N&o se fala, nessa quadra da historia, de simples proibicdo do
preconceito aos homossexuais, mas sim na proclamacdo do direito fundamental a
preferéncia sexual, constituindo, pois, verdadeira clausula pétrea.

A Constituicdo Federal comporta, dentro de seu arcabougo normativo, o direito
fundamental a preferéncia sexual, em seu art. 3° IV. Isso decorre da nitida opcéo
politica realizada pelo poder constituinte originario, em respeitar a diversidade sexual,
em contraponto a sua padronizagdo, que, decerto, ndo consubstancia o contexto social
brasileiro. N&o se pode, na presente perspectiva, retirar a escolha do sujeito em relagéo a
sua sexualidade, uma vez que tal opcdo € inerente a sua esfera de personalidade,
constituindo um verdadeiro bem juridico.

E cedico que o direito fundamental & opcdo sexual tem origem constitucional,
correspondendo a um bem inerente a personalidade humana, decorrente do valor que
alimenta todo ordenamento juridico. A dignidade da pessoa humana é considerada o
valor supremo do Estado Democratico de Direito, que, apesar de nao possuir um
contorno objetivo, pode ser definida como o respeito a pluralidade de bens que
compdem a personalidade do homem. Tais bens se desprendem de sua matriz, ganhando
o status de direito fundamental, sendo, portanto, considerados direitos subjetivos,
passiveis de reivindicacdo judicial.

Buscando o dialogo entre o direto fundamental a preferéncia sexual, que tutela
um bem inerente a personalidade e dignidade humana, importante destacar a posi¢éo de
Gomes'®. Para o mencionado autor os direitos fundamentais possuem por escopo
resguardar a dignidade da pessoa humana, preservando-a dos ataques que possa Vir a
sofrer por parte dos individuos e do Estado, sendo essencial ao desenvolvimento do
sujeito. Com isso, 0s atributos, expressdes ou projecdes da personalidade humana
consistem em bens juridicos de natureza especial, que devem ser protegidos pelo
ordenamento juridico. Corroborando o que foi dito, importante transcrever parte do voto

do ministro relator:

(...) Nessa altaneira posicéo de direito fundamental e bem de personalidade, a
preferéncia sexual se pde como direta emanacéo do principio da dignidade da
pessoa humana (inciso Il do art. 1° da CF), e, assim, poderoso fator de
afirmacdo e elevacdo pessoal. De autoestima no mais elevado ponto da

19 GOMES, Orlando. Direitos da personalidade. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 216, p. 5, 1966, p. 5.



consciéncia. Autoestima, de sua parte, a aplainar 0 mais abrangente caminho
da felicidade, tal como positivamente normada desde a primeira declaracdo
norte-americana de direitos humanos (Declaracdo de Direitos do Estado da
Virginia, de 16 de junho de 1768) e até hoje perpassante das declaracBes
constitucionais do género. Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual
s6 podem se realizar ou ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia
homossexual seguem na mesma toada: s6 podem se realizar ou ser felizes
homossexualmente®.

O Ministro Celso de Melo ressalvou em seu voto, a necessidade da plena
realizacdo dos valores da liberdade e da igualdade (em sua vertente de nao
discriminacdo), que representam fundamentos essenciais a configuracdo de uma
sociedade democratica. No sentido de concretizar a Constituicdo € necessario
materializar o principio da isonomia, assegurando a observancia da autonomia
individual em relagdo a orientagdo sexual, decorrente da pluralidade humana, sendo
possivel a convivéncia pacifica entre os contrarios, em respeito ao principio da
diferenca. H4, na presente perspectiva, o repudio & “desigualacio” juridica®}, a partir da
promocdo do bem de todos, que também possui sede constitucional.

Importante observar, que o Ministro relator destacou a importancia do chamado
constitucionalismo fraternal, em que ha o fomento a isonomia por meio de politicas
publicas afirmativas, direcionadas aos extratos sociais historicamente desfavorecidos e
vilipendiados. Tratar de forma igualitaria os homossexuais é conceder a estes o direito
de optarem livremente por sua sexualidade, permitindo que estabelecam relagdes com
guem desejarem, em decorréncia do afeto.

O termo homoafetividade, que substituiu expressées como homossexualismo e
homossexualidade, tem como acep¢do o vinculo de afeto e de solidariedade entre
pessoas do mesmo sexo, possuindo utilizagdo praticamente unanime no Brasil. Pelo
direito de nio ter dever (norma geral negativa de Kelsen?’, em que tudo que ndo estiver
juridicamente proibido, esta juridicamente permitido), as funcdes sexuais devem ficar
ao livre arbitrio de cada um, ou seja, o individuo tem autonomia para estabelecer
relagcbes afetivas com quem bem quiser. Tal liberdade impede ao direito, proibir o
factual, natural e axiologicamente irregulamentavel.

Para o Ministro Marco Aurélio, o reconhecimento da entidade familiar depende
apenas da opcéo livre e responsavel dos individuos, ndo se cogitando o sexo das pessoas

envolvidas, a teor dos artigos 1°, 3° e 5° constitucionais. Desta maneira, a Carta permite

%% ¢f. voto do Ministro Ayres Brito na ADI 4.277/DF, p. 20. Disponivel em: http://www.stf.gov.br.
1 ~ . . . . , . . .
Expressdao cunhada por Ayres Brito, cuja finalidade é ressaltar o impedimento normativo em
estabelecer qualquer preconceito, entendido, este, como conceito carente de apoio na realidade.
> Hans KELSEN, lembrado por Ayres Brito.
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que a unido homoafetiva seja admitida como entidade familiar, a fim de promover a
dignidade dos participes dessa relacdo, regida pelo afeto existente entre eles.

Importante, na presente ordem de ideias, transcrever o que se segue:

A afetividade direcionada a outrem de género igual compde a individualidade
da pessoa, de modo que se torna impossivel, sem destruir o ser, exigir o
contrario. Insisto: se duas pessoas de igual sexo se unem para a vida afetiva
comum, o ato nao pode ser langado a categoria juridica impropria. A tutela da
situagdo patrimonial é insuficiente. Impde-se a protecdo juridica integral,
qual seja, o reconhecimento do regime familiar. Caso contréario, estar-se-a a
transmitir a mensagem de que o afeto entre elas é reprovavel e ndo merece o
respeito da sociedade, tampouco a tutela do Estado, o que viola a dignidade
dessas pessoas, que apenas buscam o amor, a felicidade, a realizagao®.

Mais uma vez a liberdade afetiva € mencionada pela Corte Constitucional
brasileira, a fim de fundamentar o reconhecimento da unido homossexual. No texto
colacionado acima, é possivel perceber uma gama de ilagBes efetuadas pelo ministro,
que vincula o respeito a individualidade da pessoa, ao fato dela ter a possibilidade em
estabelecer relacBes afetivas com quem bem quiser, ou seja, a autonomia da vontade,
que cada ser possui em escolher seus parceiros, determina sua individualidade.

N&o se pode entender, da mesma maneira, que a presente unido deve ser
institucionalizada em categoria juridica impropria, ou que seus efeitos restringem-se a
aspectos de ordem patrimonial, sob pena de desmerecimento do vinculo afetivo
construido entre os sujeitos. Se a sociedade ainda € reticente em encarar a unido
homoafetiva como um dado concreto, ndo cabe ao Estado descurar-se de uma de suas
tarefas precipuas: a criacdo de instrumentos para se concretizarem e tutelarem os
direitos fundamentais de seus cidaddos, em respeito ao principio da dignidade humana.

E certo que o ordenamento patrio vive um processo de despatrimonializacdo de
seus institutos, através da constitucionalizacdo do fendmeno juridico, axiologicamente
vinculado a dignidade humana. As relacBes familiares ndo passam ao largo disso,
pautando-se no afeto e ndo mais em suas repercussdes de carater patrimonial. A partir
da releitura do sistema, o afeto é entendido como pré-condicdo do pensamento e, para
Scheler24, “o ser humano, antes de ser pensante ou volitivo, € um ser amante”.

O Ministro Ricardo Lewandowsky?® acentuou, em seu voto, que a sociedade néo
comporta mais o antigo modelo de familia patriarcal, de base patrimonial e constituida

para fins de procriacdo. Com isso, outras formas de entidade familiar surgem, formas

%3 Cf. voto do Ministro Marco Aurélio na ADI 4.277/DF, p. 12. Disponivel em: http://www.stf.gov.br.

** Max SCHELER, citado por Ayres Brito.
> ¢f. voto do Ministro Ricardo Lewandowsky na ADI 4.277/DF, p. 12. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br.
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tais fundadas no afeto, valorizando-se a busca da felicidade, do bem estar, do respeito e
do desenvolvimento pessoal de seus integrantes.

Quanto a entidade familiar, o paragrafo 3° do art. 226 da Constituicdo Federal®
parecia criar um verdadeiro embaraco para a inclusdo da unido homoafetiva em sua
normatizacdo. E que o mencionado paragrafo faz literal alusio aos géneros homem e
mulher, para que haja o reconhecimento da unido estavel. Segundo o Ministro relator,
somente o caput do mencionado artigo constitucional foi contemplado com a protegéo
estatal, ou seja, a entidade familiar gozaria desta protecdo, independentemente de ter
sido constituida por casais heterossexuais ou homossexuais.

A Constituicdo Federal, no entender do Ministro relator, ndo atrela, em nenhum
momento, a formagdo da entidade familiar a casais heteroafetivos, ou, inclusive, a
qualquer formalidade cartoraria e, também, a celebraces de ordem civil ou religiosas.
O paragrafo 3° ao se referir aos géneros homem e mulher, o faz, apenas, como
referéncia a tradicdo socio-cultural-religiosa do mundo ocidental, de que o Brasil faz
parte.

Assim, a constituicdo realiza uma briga particular, a fim de tentar arejar a
mentalidade brasileira para os novos ares do século XXI, desconstituindo preconceitos e
desvalorizagcbes as mulheres, que optam pela unido estavel em detrimento do
casamento, nada tendo a ver com a dicotomia heteroafetividade e homoafetividade. Tal
paragrafo, nas palavras de Mendes®’, ndo pode ser responsavel por separar o que a vida
uniu pelo afeto.

Na presente realidade social, assevera Ayres Brito: “E a perene postura de
reacdo conservadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, [ndo] soltam por

inteiro as amarras desse navio chamado coragdo®”.

Resta claro, que a postura
conservadora cristalizada pelo legislador, ndo mais se adequa ao tratamento do tema,
cabendo ao Poder Judiciario a releitura dos principios e valores constitucionais, a fim de
albergar legitimidade a presente situacao fatico-juridica, e, desta forma, desprender as

amarras e permitir que o navio siga o seu caminho.

2 Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §32 Para efeito da protegdo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento.

>’ MENDES, Sérgio da Silva. Unidos pelo afeto, separados por um pardgrafo. In: CONPEDI, XX,
2011, Vitdria. Anais ... Vitéria: RENOVAR, 2011, pp. 979.

%% Cf. voto do Ministro Ayres Brito na ADI 4.277/DF, p. 4. Disponivel em: http://www.stf.gov.br.
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2.2 0 CONTEUDO DA DECISAO SUL-AFRICANA

Na Africa do Sul a Corte Constitucional cumpriu papel de destaque no
reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo, como decorrente da
efetivacdo do principio da isonomia, disposto no artigo 9 (1) de sua Constituicdo®. A
necessidade de “curar as feridas do passado e guiar a sociedade para um futuro melhor”,
nas palavras de Langa®, levou o tribunal ao aprimoramento do tratamento digno aos
cidaddos sul-africanos, possibilitando a cisdo com um passado excludente, em que
existia a concepcdo — inaceitavel frise-se — da existéncia de cidaddos de segunda
categoria.

O tribunal vem impressionando o mundo ocidental, quando o tema € efetivacao
dos direitos fundamentais, a partir, tanto da racionalidade de suas decisdes®, quanto da
busca pela correta fundamentacdo para a solucdo dos conflitos existentes, sob a égide
dos direitos explicitamente reconhecidos pela Constituicdo. Diante da ideia de
implementacdo gradual dos referidos direitos®?, a corte desonera-se da abstragdo do
fendmeno juridico, criando um modelo objetivo, afeto a realidade socio-ecénomica-
cultural de seu pais, uma vez que a sociedade sul-africana € considerada multifacetada e
dividida, nas palavras de Sacks.

Segundo Sacks®®*, é papel do tribunal, tornar adequadas as leis
infraconstitucionais ao Bill of Rights. Quando as normas ordinarias ndo efetivarem o
desiderato constitucional, cabera a corte desenvolver o direito comum, através do
desdobramento de seu conteido regulatorio, zelando para que a injustiga seja corrigida.

No caso do reconhecimento do casamento homossexual, o importante foi
garantir que os individuos fossem tratados como iguais, apesar de suas diferencas, ndo
sendo, desta forma, uma questdo de escolha e sim uma obrigacdo da corte, em ajustar a
lei comum aos valores constitucionais, independentemente de qualquer orientacdo

religiosa, politica ou ideoldgica.

2 Secdo 9 (1) Todos sdo iguais perante a lei e possuem o direito a igual protecdo (tradugdo nossa).

* Moshekwa LANGA, lembrado por Sacks em seu voto no caso Fourie.

* No presente contexto, é de se constatar, segundo VALLE, o fenémeno conhecido como
parametricizagdo tedrica dos critérios adotados (VALLE, Vanice. Constitucionalismo de transi¢do: O
modelo de implementacéo gradual da Africa do Sul. Curso de Mestrado. 2012. Notas de Aula).

%2 para VALLE, a implementagdo gradual pressupGe a apropriagdo de uma técnica juridica, delineada
pela Corte Constitucional sul-africana, a partir da afericdo da capacidade econémica (no caso dos
direitos sociais), do respeito ao sentido de coletividade social e da exigéncia de comprometimento do
Estado, para efetivacdo dos direitos fundamentais.

** Albie SACKS é ex-ministro da Corte Constitucional da Africa do Sul e relator do caso Fourie.
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O caso Fourie** possibilitou & Corte Constitucional sul-africana, decidir acerca
do reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Em breve histérico, as
litigantes Marie Fourie e Cecilia Bonthuys ajuizaram acdo para que fosse registrada a
sua unido, uma vez que mantinham uma relacdo estavel ha mais de dez anos, alem do
pleito pelo reconhecimento de todas as consequéncias juridicas, inerentes a um
casamento heteroafetivo (status, beneficios e responsabilidades). O Supremo Tribunal
de Apelagdes negou o pedido das autoras, ndo ordenando o mencionado registro, nos
termos da Lei do Matrimonio de 1961. Desse modo, foi elaborado o recurso da presente
sentenca, sendo submetida a questdo a Corte Constitucional.

O ministro relator iniciou seu voto com duas perguntas, que, na sequéncia, foram
respondidas, por meio de robusta argumentacdo juridica. O primeiro questionamento
referia-se a auséncia normativa e suas repercussdes, ou seja, se a referida lacuna poderia
ser utilizada para negar igual protecdo aos casais homossexuais e se tal fato acarretaria
discriminacdo injusta em decorréncia da orientacdo sexual. O segundo questionamento
referia-se ao remédio, que deveria ser utilizado pela corte, caso esta se pronunciasse
favoravelmente ao casamento entre pessoas do mesmo sexo™.

Para Sacks, a lei ndo pode negar a igual protecdo, que possui sede constitucional,
e, assim, pactuar com a discriminacgdo perpetrada as uniGes de pessoas do mesmo sexo.
Existe, pois, um direito fundamental em ser diferente, 0 que expressa 0 anseio da
Constituicao sul-africana, na medida em que esta provoca uma ruptura decisiva com o
passado — vergonhosamente racista e autoritario — estabelecendo verdadeiro
compromisso com uma sociedade democréatica, universalista, igualitaria e solidaria.
Segundo o ex-ministro, devem ser consideradas as seguintes caracteristicas, a fim de se

refutar a discriminacdo alicercada no passado do pais:

Este Tribunal tem cinco decisdes consecutivas, destacando pelo menos quatro
caracteristicas inequivocas de que a proibicdo contra a discriminagdo em
razdo da orientacdo sexual devem ser analisadas. A primeira diz respeito ao
fato de que a Africa do Sul tem uma infinidade de formac@es familiares, que
estdo evoluindo rapidamente como o nossa sociedade se desenvolve, de
modo que é inadequado estabelecer uma Unica forma social e legalmente

** 0 caso Fourie foi instruido em 17/05/2005 e decidido em 01/12/2005.

s Dispbe o art. 167 (4) da Constituicdo Sul-Africana: Only the Constitutional Court may: a) decide
disputes between organs of state in the national or provincial sphere concerning the constitutional
status, powers or functions of any of those organs of state; b) decide on the constitutionality of any
parliamentary or provincial Bill, but may do so only in the circumstances anticipated in section 79 or
121; c) decide applications envisaged in section 80 or 122; d) decide on the constitutionality of any
amendment to the Constitution; e) decide that Parliament or the President has failed to fulfil a
constitutional obligation; or, f) certify a provincial constitution in terms of section 144.
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aceitdvel [diversidade]. A segunda é a existéncia de um imperativo
constitucional que precisamos reconhecer, qual seja, a longa histéria, em
nosso pais e no exterior, de marginalizacdo e perseguicdo de gays e lésbicas,
ou seja, de pessoas que apresentam as mesmas caracteristicas gerais do resto
da populagdo, exceto quanto ao fato de sua orientacdo sexual ser
condicionada ao desejo erético e afinidade para com individuos de seu
proprio sexo, sendo definidas socialmente como homossexuais [isonomia]. A
terceira € que, embora inimeras descobertas tenham sido feitas em &reas
particulares, ndo hd nenhuma regulamentagdo legal acerca dos direitos
familiares de homoafetivos [legislacdo]. Finalmente, a Constituicdo
representa uma ruptura radical com um passado baseado na intolerancia e na
exclusdo, em um movimento pautado no desenvolvimento de uma sociedade
baseada na igualdade e no respeito por todos [contexto social]*® (traducéo
nossa).

Quanto a diversidade, uma sociedade democrética, universalista, igualitaria e
solidaria deve aceitar as pessoas como elas sdo, em respeito a dignidade humana.
Igualdade, no presente contexto, ao contrario do que muitos pensam, ndo implica em
um nivelamento ou homogeneizacdo de comportamento, nem a exaltacdo de uma forma
apenas como suprema, mas sim na confirmacdo e na aceitacdo da diferenca. O
reconhecimento desta é particularmente importante na Africa do Sul, onde ha séculos
houve a segregacdo baseada em caracteristicas bioldgicas, e a cor de pele foi
fundamento para vantagens e desvantagens.

Importante destacar, que a Constituicdo sul-africana reconhece a diversidade
entre os individuos que compdem a nacdo, afirmando o direito fundamental em ser
diferente. Na mencionada perspectiva, a questdo vai além da remocéo de uma injustica
suportada por uma minoria, devendo, pois, ser entendida de forma mais abrangente, na
qual os interesses de toda a coletividade estdo envolvidos. Discriminar 0s
homossexuais, impedindo seu casamento, é repudiar toda a construcdo constitucional
baseada na tolerancia e no respeito mutuo.

De outra sorte, ao investigar o direito comum sul-africano, é possivel perceber a
existéncia de norma legal disciplinando o casamento. Trata-se, pois, da Lei do
Matrimonio (Marriage Act), que, em sua secdo 30 (1), definia-o como instituicdo havida
entre 0 homem e a mulher. Ndo se deve cogitar de auséncia normativa®’, como faz
parecer alguns, mas sim de simples omissdo, ndo vedando a lei o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Ao se pensar de forma distinta, conspira-se contra preceitos
constitucionais de primeira grandeza, tais como: o principio da igualdade, disposto na

secdo 9 (1) e a vedagéo de discriminagdo injusta, disposta na se¢do 9 (3).

® ¢f. voto do Ministro Albie Sacks n caso CCT 10/05, p. 37. Disponivel em:
https://www.constitutionalcourt.org.za.
%’ Auséncia normativa no sentido de vedac¢do ao comportamento ndao expresso.
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E cedico que a decisdo da Corte sul-africana, até pelo historico social do pais,
focou sua vertente argumentativa no principio constitucional da isonomia. E o tribunal,
através de seu poder em declarar inconstitucional as normas comuns, determinou que a
definicdo de casamento disposta na Lei do Matrimonio, restrita a unido de pessoas de
sexos diferentes, é inconsistente com a Constituicdo, além de ser invalida na medida em
que ndo permite aos casais do mesmo sexo desfrutar do status e dos beneficios, que
concede aos casais heterossexuais.

Pela analise da Constituicdo da Africa do Sul (1996), resta claro sua opcdo em
refutar condutas discriminatdrias, a partir da premissa de que todos séo iguais perante a
lei e tem direito a igual protecdo, sendo injusta, desta forma, a segregacdo baseada na
orientacdo sexual. Nesta esteira, o direito comum, ao omitir que casais do mesmo sexo
possam contrair casamento, comete discriminacéo injusta, e, portanto, inconstitucional.

Ao observar a Lei do Matrimonio, € claro constatar que o seu objetivo vai muito
além de legitimar as relacfes sexuais e garantir a sucessdo dos herdeiros legitimos, pois
regulamenta outras questdes, tais como: cobertura de servico médico, filiacdo, dentre
outras, constituindo, por isso, um inconveniente para 0s casais homoafetivos a omisséo
de reconhecimento de suas unides. Tal omissdo, nas palavras do ministro relator,
representa uma declaracdo legal de que casais do mesmo género estdo fora do contexto
social e de que a tutela de suas relacbes familiares é, de alguma maneira, menor em
comparacado a de casais heterossexuais.

No que concerne a familia, resta claro que esta pode ser constituida de formas
diferentes a um padrdo estabelecido, uma vez que a tradicdo e as praticas sociais
mudam, e a lei comum deve acompanhar tais mudancas, decorrentes do
desenvolvimento inerente a sociedade, respaldadas pelos valores constitucionais. E de
se ressaltar que nas ultimas décadas uma transformacédo acelerada ocorreu nas relacGes
familiares, bem como nos seus conceitos legais e sociais. Esse novo modelo de
constituicdo de familia tem encontrado campo fértil na Africa do Sul, pais cuja
sociedade é heterogénea e dividida por diferencas de lingua, religido, raca, habitos,
cultura, experiéncia historica, diversidade, o que reflete nas constru¢fes acerca do
casamento, familia e posi¢do das mulheres na sociedade.

Mesmo ndo havendo um direito fundamental ao casamento, a propria
Constituicdo sul-africana proibe qualquer interferéncia no direito de se casar ou de
constituir uma familia. O texto consagrou os valores da dignidade, igualdade e

liberdade, obstacularizando que a lei comum estabeleca normativas a respeito de
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casamentos forcados, proibicOes desarrazodveis para casamentos ou imposicdo a
escolha dos conjuges. Os presentes valores decorrem da jurisprudéncia e devem nortear
a analise deste assunto, em substituicdo a textos religiosos e a referéncias literéarias
alienigenas.

Dentro da perspectiva valorativa, a constituicdo garante que a dignidade é um
atributo da personalidade de todos os individuos, vindo acompanhada de instrumentos,
que a protejam, exigindo o seu respeito por parte do Estado e dos demais sujeitos
sociais. O argumento de que os homossexuais sdo indignos para a constituicdo de
entidades familiares, desrespeita a afetividade na formacdo de suas parcerias, além de
reforgar preconceitos e esteriétipos. Com isso, a discriminagdo baseada na orientacdo
sexual viola a dignidade humana, ao desprestigiar e inferiorizar seres humanos.

Ha de se reconhecer que 0os homossexuais viviam em estado de vazio legal, em
decorréncia da tendéncia do legislador, em ndo promover a equivaléncia devida,
desrespeitando a autonomia de cada individuo em optar por sua sexualidade, autonomia
esta inserida no principio da dignidade humana. E sabido que a Africa do Sul, depois de
longo periodo de colonizagéo, pertence a todos que nela vivem e que estdo unidos pela
diversidade. Ndo sendo toleravel ao Estado Sul-Africano, desta maneira, negar a
autodefinicdo sexual de seus cidaddos. Corroborando a presente ilacdo, cabivel

transcrever o que se segue:

A marca de uma sociedade aberta e democréatica é a sua capacidade para
aceitar e administrar as diferentes visdes de mundo, decorrentes de estilos de
vida razodveis e justos. O objetivo da Constituicdo é permitir que diferentes
conceitos acerca da natureza da existéncia humana possam habitar no mesmo
dominio publico, impedindo que sejam mutuamente destrutivos e, que ao
mesmo tempo, permita ao governo funcionar de forma isondmica,
demonstrando consideragdo e respeito por todos®® (traducéo nossa).

No julgamento do caso Fourie foram apresentados alguns fundamentos
contrarios ao reconhecimento do casamento entre homossexuais, trazidos pelo Estado e
por amicus curiae. Para estes, o remédio apropriado ndo seria a alteracdo radical da Lei
do Matrimonio, que por sua natureza e evolugdo regulamenta a unido entre pessoas de
sexos diferentes. Na presente leitura, ndo se poderia incluir uma alteracdo da definicéo
de casamento contida no direito comum e expressa na se¢do 30 (1) da referida lei em

decorréncia: da auséncia de procriacdo por casais homoafetivos; do respeito a religido;

% ¢f. voto do Ministro Albie Sacks no caso CCT 10/05, p. 60. Disponivel em:
https://www.constitutionalcourt.org.za.
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da necessidade legislativa, a fim de se reconhecer sistemas diversificados de casamento
e do reconhecimento dado pelo direito internacional ao casamento heterossexual.

Sacks, em seu voto, refutou todos os fundamentos apresentados. Diante da
auséncia de procriacdo por casais homoafetivos, foi lembrado o fato de que muitos
casais nao podem procriar, €, nem por isso, sao impedidos de constituir familia, através
do casamento. Existem, ainda, 0s casos de pessoas que se casam com certa idade, néo
objetivando ter filhos, além daqueles casais que deliberadamente ndo desejam ter filhos,
como consequéncia de sua autonomia da vontade. Desta forma, ndo houve como
subsistir o presente argumento.

O respeito a religido também ndo pode ser tido como instrumento inviabilizador
do reconhecimento do casamento homossexual. E que, apesar da importancia da religido
no seio da sociedade, esta ndo pode ser utilizada como fonte interpretativa da
constituicdo. E claro, que os chefes religiosos ndo podem ser obrigados a celebrar
casamentos entre pessoas do mesmo sexo, se assim ndo determinar o dogma com o qual
se unem.

A necessidade legislativa para o reconhecimento de sistemas diversificados de
casamento parece ter sede constitucional, na secdo 15 (1). Mas, como bem aponta
Sacks, a interpretacdo da referida secdo ndo pode ser utilizada como contencdo ao
reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo. O que se demonstra &, ao
contrario, uma verdadeira sensibilidade constitucional em reconhecer a diversidade na
estrutura da sociedade sul-africana, em matéria de casamento. Respeita-se, desta
maneira, o0 pluralismo, ndo fazendo sentido utilizar-se da presente secdo, a fim de
obstacularizar a unido homoafetiva, e, de certa forma, chancelar a inércia legislativa
acerca do tema em comento.

Em relacdo ao direito internacional, € de se concordar que o artigo 16 da
Declaracio Universal dos Direitos do Homem*® faz referéncia & uni&o entre homem e
mulher, para fins de configuracdo do casamento. A presente referéncia €, tdo somente,
descritiva de uma realidade assumida, cujo objetivo seria evitar casamentos entre
criancas ou a regulamentacdo de impedimentos decorrentes da nacionalidade, religido

ou raca®.

39 L .. . . . R . o
Artigo 16 (1) A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar e de constituir

familia, sem restricdo alguma de raca, nacionalidade ou religido. Durante o casamento e na altura da sua

dissolucdo, ambos tém direitos iguais.

40 . . . . T e
Importante lembrar que até pouco tempo atrds, o casamento inter-racial era criminalizado na Africa

do Sul.
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Deve-se entender que a familia é o nudcleo fundamental da sociedade,
necessitando da tutela do Estado, o que ndo afasta a possibilidade de formag&o de outras
entidades familiares, distintas da constituida por heterossexuais. Conclui-se, portanto,
que ndo ha nada no instrumento internacional, que vincule a familia a um modelo
especial.

Diante do caso Fourie, abriu-se uma oportunidade para a Corte Constitucional
sul-africana revisitar conceitos sociais que pareciam imutéveis e determinar-lhes um
contorno mais abrangente e afeto ao desiderato constitucional. Neste contexto, pode-se
ampliar o que se entende por familia e casamento, a fim de incluir, nos mencionados

institutos, as unides entre pessoas do mesmo sexo.

3 OS REMEDIOS UTILIZADOS NA BUSCA PELA EFETIVIDADE DAS
DECISOES E O ATIVISMO JUDICIAL

Como poOde ser demonstrado em linhas anteriores, tanto a legislacdo
infraconstitucional brasileira, como a sul-africana, encontravam-se incompativeis com
suas Constituicdes respectivas. O Codigo Civil e a Lei do Matrimdnio detinham
normas, que afrontavam o direito fundamental a preferéncia sexual, o principio da
isonomia e o valor da dignidade da pessoa humana, necessitando ser corrigidas a luz da
Carta Constitucional. O que se impde a partir de agora é o remedy* utilizado pelos
tribunais, a fim de efetivar o direito ao reconhecimento das unibes homoafetivas, ou
seja, sua materializacdo como verdadeiro direito subjetivo, oponivel, tanto a sociedade,
quanto ao Estado.

No caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal realizou, como dito
anteriormente, interpretacdo conforme a constituicdo, pronunciando-se, no sentido, de
que o artigo 1.723 do Cadigo Civil devera ser lido de acordo com o direito fundamental
a preferéncia sexual e ao valor afeto, inerente a dignidade da pessoa humana, a fim de
abarcar as unifes estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Sua decisdo ndo colocou em
mora o Legislativo, devendo ser, pois, aplicada de imediato, reconhecendo-se, desta
maneira, a unido estavel homoafetiva com todas as suas consequéncias juridicas, ou
seja, as mesmas observadas no caso de uma unido estavel heteroafetiva. Cumpre

mencionar de imediato que, outra foi a solucdo dada pela Corte da Africa do Sul.

41 . ™ . . .. . . . . .
Remedy é o recurso utilizado pelo tribunal, a fim de corrigir a inconstitucionalidade de determinada
norma, e, consequentemente, concretizar o arcabougo constitucional.
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Tangenciando as duas decisdes, importante destacar que, diferente de outros
paises, as Cortes Constitucionais brasileira e sul-africana** se ocuparam de tarefa, a
primeira vista, inerente ao Poder Legislativo, e, para os mais criticos, dentre eles
Streck®, usurparam competéncia e agiram como legisladores positivos, no processo
denominado ativismo judicial.

Em sede de judicial review, deve prevalecer o minimalismo judiciario, no qual o
Tribunal Superior deve se apropriar das contencbes ao subjetivismo irracional, e so
funcionar ante as lacunas do sistema, por meio de robusta argumentacdo técnico-
juridica, que somente tera legitimidade ao buscar o devido elemento hermenéutico,
decorrente, pois, do direito fundamental a correta fundamentacao das decisdes**.

E certo que n&o ha consenso quando o tema é ativismo judicial — tema inerente
aos remédios desenvolvidos pelas cortes — e seu conhecimento sera importante, a fim de
se estabelecer parametros racionais de solucdo. As decisdes alternam-se de acordo com
0 contexto social e com as repercussdes politicas, em um novo desenho constitucional

em que se privilegia a atuacdo da Corte Constitucional®

, quando da efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Prefere-se, diante da presente ordem de ideias, as consideracdes de Breyer,
ministro da Suprema Corte americana, citado por Valle*®, ao afirmar que: “A
Constituicdo (...) é um ente vivo: portanto, os juizes devem ir além da estrita
interpretacdo literal das leis, sobretudo quando as palavras sdo ambiguas ou incorporam
um valor somente aplicado as circunstancias atuais” (grifo nosso).

Para Streck?’, diante do caso brasileiro, existiria um obstaculo para o
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, qual seja, 0 proprio

texto constitucional, que faz referéncia aos géneros masculino e feminino. Desta

*2 VALLE sustenta que o presente argumento é mais fragil no caso da Africa do Sul, uma vez que sua
constituicdo conta com clausula expressa, permitindo a utilizacdo de remedies alternativos pela Corte
Constitucional. Assim, se ativismo ha quando a corte fixa deveres de agir a outro poder, esse sera um
ativismo expressamente autorizado pelo Texto Constitucional.

* STRECK, Lénio. Sobre a decisGo do STF: unides homoafetivas. p. 1. Disponivel em
https://leniostreck.blogspot.com.br, acesso em 22/06/2012.

4 SUSNTEIN, citado por VALLE, em aula ministrada no Curso de Mestrado da Universidade Estacio de
Sa/RJ.

* Para VALLE: “Em um contexto no qual se intensifica o processo de uma das modalidades de ativismo
judicial, o Supremo Tribunal Federal assume o importante protagonismo estratégico no sistema politico
brasileiro. A recente atua¢do dos tribunais no cendrio politico nacional determinou uma profunda
alteragdo nos calculos elaborados pelos diferentes atores politicos, institucionais ou ndo, para o arranjo,
composicdo e consecucgdo de seus objetivos, seja no tocante 4 adogdo de politicas publicas, seja em
relacdo a modificagdo das regras do jogo democratico” (VALLE, op. cit., p. 135).

*® VALLE, op. cit., p. 23.

i STRECK, op. cit., p. 1.
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maneira, ndo se poderia equiparar as unides homossexuais e heterossexuais, sem que
houvesse uma lei ou emenda & Constituicdo®®. Segundo o autor, o Supremo Tribunal
Federal teria se comportado de forma ativista, uma vez que a prépria Constituicdo
estabeleceu um limite semantico-pragmatico para a legitimacdo da unido homoafetiva.

A justeza da causa ndo teria 0 conddo de viabilizar um atravessamento
hermenéutico perpetrado pela corte, j& que a Constituicdo ndo comportaria lacunas
constitucionais, devendo ser aplicada em detrimento de subjetivismos atrelados a
consciéncia do julgador, decorrentes do imaginario gnosiolégico®, no qual os juizes
criam o direito, julgam de acordo com sua consciéncia e a tarefa de decidir seria o
mesmo que escolher®.

Na visdo de Streck houve o desvirtuamento do sentido literal do paragrafo 3° do
artigo 226 da Constituicdo, além de ndo ser possivel a interpretacdo conforme a
constitui¢do do disposto no artigo 1.723 do Codigo Civil, uma vez gue este encontra-se
em sintonia com a norma constitucional mencionada.

O que ndo se leva em consideracdo, nas consideragdes descritas acima, € a
composicdo da Constituicdo. No mesmo texto em que se faz referéncia a unido estavel
entre pessoas de sexos diferentes, também se assegura o direito fundamental a
preferéncia sexual, além da dignidade da pessoa humana e do principio da isonomia.

Interpretar a Constituicdo é perceber suas vicissitudes e aporias, buscando a
harmonizacédo de seu texto as novas demandas sociais. Assim, ao respeitar acriticamente
o disposto no paragrafo 3° do artigo 226, estar-se-ia desrespeitando a autonomia do
individuo na escolha de sua sexualidade e, mais, no estabelecimento de relacdes com
quem desejar, a partir do afeto.

N&o se tem como retirar da Constituicdo um traco peculiar a natureza humana: a
imperfeicdo. E notdria ousadia acusar a Carta de imperfeita, mas ndo se pode pressupor
a auséncia de aporias, como também, de um modo para dirimi-las. Em caso contrério,
estar-se-ia diante de utopia, que, decerto, desprestigiaria 0 arcabouco da Lei
Fundamental. Foi por esta razdo que Muller, criticando a utilizacdo dos métodos

classicos de interpretagdo formulados por Savigny, dentro do direito constitucional,

*® Na forma gue aconteceu em paises conservadores como Portugal e Espanha.

*> WARAT, lembrado por STRECK.

% Esse é um ponto de diferenga entre as decisdes em comento. No caso da Africa do Sul a referéncia aos
géneros encontrava-se na lei, assim o argumento foi o légico-tradicional, j4 no caso do Brasil a
referéncia aos géneros estava na constituicdo, onde a interpretagdo, por mais eldstica que seja, tem por
limite a literalidade da norma.
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afirmou que o texto deve ser aberto ao tempo, de acordo com as seguintes

consideracoes:

As regulagdes da Constituicdo ndo sd@o nem completas nem perfeitas. (...) a
incompletude da Constituicdo pode ter a sua razdo nisto, que ndo é necessaria
uma regulamentagdo juridico-constitucional. A Constituicdo ndo codifica,
sendo ela regula somente — muitas vezes, mais pontual e s6 em tracos
fundamentais — aquilo que aparece como importante e carente de
determinacgdo: todo o resto é tacitamente pressuposto ou deixado a cargo da
configuracdo ou concretizacdo pela ordem juridica restante. Por causa disto, a
Constituicdo de antemdo ndo pressupde a pretensdo de uma auséncia de
lacunas ou até de unidade sistémica™ (grifos nossos).

Em que pese a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal considerar a
inexisténcia, no ordenamento juridico pétrio, de inconstitucionalidade de normas
constitucionais originarias®?, h4 que se fazer uma leitura de algumas delas, como
acontece com o paragrafo 3° do art. 226, a luz dos principios, que estruturam o Estado
Democratico de Direito (dentre eles o da isonomia); dos valores, que compdem o
substrato fundamental do conjunto juridico (dentre eles a dignidade humana), bem
como de outras normas, que possuem, também, o status constitucional (dentre elas o
artigo 3°, 1V, que regulamenta o direito fundamental a preferéncia sexual). Permitindo a
teoria dos direitos fundamentais, desta forma, a interpretacdo conforme a constituicéo
das normas infraconstitucionais, bem como de normas constitucionais originarias, em
respeito a coeréncia e integridade do sistema de direito.

No caso sul-africano, foi possivel constatar a preocupacdo da decisdo com o
remédio apropriado a ser utilizado pela corte, a fim de efetivar o reconhecimento do
casamento homossexual em seu territorio. Importante asseverar, mais uma vez, a
estrutura visiondria e inclusiva da Constitui¢do sul-africana, ao possibilitar uma postura
pré-ativa do tribunal, através da aplicacdo de valores constitucionais a lei comum,
dentro de um contexto de aceita¢do e justica a diversidade sexual de todos.

Refutando tal postura, o Estado Sul-Africano afirmou, em seu recurso, que a
Corte Constitucional ndo teria o poder para redefinir o espectro da Lei do Matriménio,
uma vez que somente o Poder Legislativo teria a mencionada prerrogativa. 1sso
decorreria da se¢do 172 (1) da Constituicdo, que restringiria a competéncia do Tribunal
Superior a interpretacdo da norma, impossibilitando o seu desenvolvimento. Restaria

evidenciada, para o Estado, a impossibilidade de a corte modificar a lei, e se assim o

>t MULLER, Frederich apud HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federativa
da Alemanha. Tradugao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998, pp. 39-40.

> ADI 815-3, ajuizada pelo Governo do Estado do Rio Grande do Sul, na qual sedimentou, a
jurisprudéncia patria, a impossibilidade de uma norma originariamente constitucional, ser, ela prépria,
inconstitucional.
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fizesse, acarretaria a destruicdo do instituto do casamento. Para ser empreendida uma
mudanga na estrutura normativa, dever-se-ia consultar o povo sul-africano, argumento
insubsistente, ja que foi, a época, elaborado relatério que comprovava a ampla consulta
publica.

Apos a delimitacdo da questdo, a corte deteve a tarefa de tracar o contorno
objetivo do remedy, a ser utilizado. Dois caminhos surgiram, e a opgao por um teria o
cond&o de excluir, necessariamente, o outro. De um lado, a possibilidade de alteracéo
direta pelo tribunal do disposto na sec¢éo 30 (1) da Lei do Matrimonio, por outro lado a
necessidade de suspensdo da declaragdo de nulidade da mencionada secdo e a
consequente remessa ao Parlamento Sul-Africano®, para que este sanasse o injusto.

Buscando corroborar o que foi dito, importante transcrever parte da decisao:

Como j& conclui, a lei comum e a secdo 30 (1) da Lei do Matrimdnio sdo
inconsistentes com as se¢des 9 (1) e 9 (3) e 10 da Constituicdo, uma vez que
ndo possibilitam a casais do mesmo sexo desfrutarem do status, beneficios e
responsabilidades, que concedem aos casais heterossexuais. Nos termos da
secdo 172 (1) (a) da Constituicdo, este Tribunal deve declarar a
inconsisténcia de qualquer lei com a Constituicdo, sendo esta invalida dessa
forma. Nos termos do artigo 172 (1) (b) € possibilitado ao Tribunal realizar
qualquer ordem que seja justa e equitativa. Tal ordem pode ser no sentido de
suspender a declaracdo de nulidade, concedendo um prazo ao Congresso para
corrigir o defeito> (traducio nossa).

Segundo Sacks, diante da necessidade de formulagcdo do contorno objetivo de
um remédio seguro, € necessario analisar as circunstancias de cada caso concreto, a fim
de se determinar a melhor maneira para a efetivacdo dos valores da Constituicao,
considerada uma ordem justa e equitativa. Modificando a Lei do Matrimonio para
abarcar o casamento entre pessoas do mesmo sexo, a corte solucionaria o problema de
inconstitucionalidade da norma, mas, ao mesmo tempo, negligenciaria a separacdo de
poderes™.

Para ndo incorrer em riscos a democracia, 0 melhor seria procrastinar-se a
correcdo por um periodo adequado, suspendendo a declaracdo de nulidade, para que o
Parlamento tivesse a chance de solucionar o defeito. Isso decorre do fato de que a
medida temporaria possui probabilidade menor em alcancar o desiderato constitucional

(no seu viés da igualdade), do que a acdo legislativa de caréter duradouro®®.

>* 0 Parlamento sul-africano é identificado pela sigla ANC, ou seja, African National Congress.

* Cf. voto do Ministro Albie Sacks no caso CCT 10/05, p. 75. Disponivel em:
https://www.constitutionalcourt.org.za.

> No caso brasileiro, o argumento de equilibrio anda um tanto desprestigiado, como se significasse
subserviéncia do Judicidrio aos demais poderes, o que de fato ndo ocorre.

> Importante comparar a presente postura com a do Tribunal Constitucional alemao. Para VALLE, com
respaldo em KOMMERS, o tribunal mencionado busca suavizar o impacto politico de suas decisdes,
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Ainda de acordo com Sacks, a importancia publica da questdo em debate deve
ser considerada, sendo conveniente fornecer ao Legislativo a oportunidade para
regulamentar & matéria, de acordo com os apelos sociais, que tal poder tem o dever de
zelar, além de sua pronuncia fornecer legitimidade ao casamento homossexual, a partir
do reconhecimento da sociedade ali representada. Porém, ndo se pode excluir os casais
homossexuais das disposi¢Oes acerca do casamento, que devem desfrutar dos direitos
concedidos a casais heterossexuais, sob pena de ser declarada a inconstitucionalidade da
norma, em decorréncia da marginalizacao do cidad&o pelo ordenamento juridico.

Né&o restavam duvidas, a época do julgamento, de que o Parlamento encontrava-
se legislando, mesmo que de forma timida, acerca dos direitos homoafetivos,
desempenhando o papel de tentar eliminar a discriminagdo. Com isso, a Corte
Constitucional sul-africana, por maioria de votos, determinou, que o Legislativo no
prazo de um ano, a contar da data do julgamento, sanasse a inconstitucionalidade e
regulasse a matéria, suspendendo a declaragdo de nulidade.

Contudo, caso o Poder Legislativo ndo cumprisse a relatada decisdo, dentro do
prazo estabelecido, seria considerada plenamente efetiva a modificacdo da secdo 30 (1)
da Lei do Matrimonio, a fim de permitir o casamento entre pessoas do mesmo Sexo.
Desta maneira, a auséncia de regulamentacdo pelo Parlamento detonaria a extenséo, aos
casais homossexuais, do status, dos beneficios e das responsabilidades inerentes aos
casais heterossexuais.

Cumpre mencionar que o ministro O’Regan divergiu do voto do relator, apenas
em relacdo a suspensdo dos efeitos da decisdo pelo prazo estipulado, afirmando que um
ano seria considerado muito tempo, para efetivacdo da igualdade aos cidadaos
homoafetivos. Nao haveria, na leitura do julgador, nenhum contratempo em possibilitar
o reconhecimento do casamento homossexual de imediato, sendo cabivel o andamento,
em paralelo, das acOes legislativas pertinentes.

Por fim, a utilizacdo do remédio apropriado pela Corte Constitucional sul-
africana teve a aptiddo de efetivar o direito ao casamento homossexual, uma vez que o
Parlamento editou nova lei sobre matriménio, em 14 de novembro de 2006, cujo
objetivo foi acabar com a discriminagdo perpetrada pela antiga norma

infraconstitucional, respeitando, desta maneira, a decisdo de sua Corte Suprema.

através de provimentos, nos quais o legislador é advertido das deficiéncias (omissGes ou
incompreensdes dos reais limites constitucionais) de sua prdpria atuacdo, a fim de corrigi-las ou revoga-
las diretamente pela via legislativa. Ambas sdo consideradas estratégias destinadas a promogdo de um
didlogo institucional entre os poderes (VALLE, op. cit., p. 28).
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4 A COMPLEMENTARIDADE EXISTENTE ENTRE O DIREITO AO AFETO E
O PRINCIPIO DA IGUALDADE NAS DECISOES DE RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA

E de se perceber que as decisdes de ambas as cortes buscaram o arcabouco
constitucional, a fim de reconhecerem um direito fundamental n&o disciplinado na
legislacdo ordinaria. A partir das construcbes evidenciadas anteriormente, foi
demonstrado que o Supremo Tribunal Federal, através de interpretacdo conforme a
constituicdo, reconheceu a unido homoafetiva, baseando-se no direito a preferéncia
sexual e no valor afeto, inerente a dignidade humana, enquanto a Corte Constitucional
Sul-Africana, por meio de declaracdo de nulidade da norma infraconstitucional, efetivou
o0 casamento homossexual, fundamentando-se no principio da igualdade.

Por 6bvio os resultados complementam-se, diante da perspectiva de construcéo
do referido direito fundamental, até porque, tanto em uma, quanto em outra sentenca, 0s
elementos afeto e isonomia aparecem, com o intuito de justificarem a abordagem do
tema e concretizarem tdo importante direito.

Perante a analise da decisdo brasileira, constata-se a preocupagdo do Supremo
Tribunal Federal em materializar a isonomia entre parcerias homossexuais e
heterossexuais, ao afirmar que as primeiras detém igual direito subjetivo a constituicao
de uma familia, em relacdo as segundas. Entende-se, portanto, que o afeto entre pessoas
do mesmo sexo em nada se diferencia daquele observado em relagfes estabelecidas
entre pessoas com sexos distintos. A fim de corroborar o que foi dito, importante a

transcricdo da seguinte parte do voto do Ministro relator:

(...) interpretando por forma ndo reducionista o conceito de familia, penso
que este STF fard o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forgar
0 nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarcavelmente
preconceituoso ou homofébico. Quando o certo — data vénia de opinido
divergente - é extrair do sistema de comandos da Constituicdo os encadeados
juizos que precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a
proposicdo de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Entendida esta,
no ambito das duas tipologias de sujeitos juridicos, como um nucleo
doméstico independente de qualquer outro e constituido, em regra, com as
mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade. Pena de
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se consagrar uma liberdade homoafetiva pela metade ou condenada a
encontros t&o ocasionais quanto clandestinos ou subterraneos®’(grifo nosso).

E de se extrair do texto colacionado acima, a importancia de se reconhecer
juridicamente, de forma isonémica, uma situacdo recorrente no seio da sociedade
brasileira. A auséncia normativa nao impede o estabelecimento de unides homoafetivas,
e o direito, ao ndo se apropriar do fendmeno, atribui as relatadas relacbes uma
clandestinidade, incompativel com a dignidade da pessoa humana.

Afeto, isonomia e clandestinidade s&o elementos encontrados, também, na
decisdo sul-africana. Segundo o ministro relator, o sujeito somente sera tratado com
isonomia, quando o afeto despendido por este em relagdo a outrem, for respeitado pelo
Estado Democrético de Direito. O fato de ndo existir uma legislagdo comum
regulamentando o casamento homossexual®®, como dito acima, ndo impediu o
estabelecimento de unibes desse tipo, que, por conseguinte, foram relegadas a
clandestinidade, como demonstra o trecho reproduzido a seguir:

As sec¢des constitucionais 9 (1) e 9 (3) ndo podem ser lidas, apenas, para
proteger casais do mesmo sexo de punicdo ou de estigmatizagdo. As referidas
secBes vdo além da simples preservagdo do espaco privado, em que casais de
gays e léshicas podem viver juntos, sem interferéncia do Estado. Na verdade,
0 que os apelantes buscam, ndo é direito de serem deixados sozinhos, mas
sim o direito de serem reconhecidos como iguais, devendo ser tratados com

dignidade perante a lei. O amor que foi forgado a ser clandestino, pode agora
dizer abertamente o seu nome® (tradugdo nossa).

Desponta, na atual quadra da historia, a formacdo de uma sociedade plural e
heterogénea, devendo ser regulamentada pelo fenémeno juridico, a partir de uma visdo
isonémica. Canotilho, citado por Valle®, questiona, ao observar a introversdo estatal
social, o futuro dos direitos fundamentais de terceira geracdo. O autor pondera acerca da
dificuldade em se incorporar ao acervo teodrico, os direitos fundamentais de
solidariedade, que envolvem um reconhecimento do outro e dos compromissos
reciprocos para com 0s que compartilham a mesma condi¢cdo humana, uma vez que
ainda ndo se consolidou no campo dos direitos sociais a compreensdao de que haja

responsabilidade também do sujeito, e ndo apenas do Estado.

>7 Cf. voto do Ministro Ayres Brito na ADI 4.277/DF, p. 38. Disponivel em: http://www.stf.gov.br.

*% pelo menos até o julgamento do caso Fourie.

> ¢f. voto do Ministro Albie Sacks no caso CCT 10/05, pp. 49-50. Disponivel em:
https://www.constitutionalcourt.org.za.

60 VALLE, Vanice. Direitos sociais e jurisdi¢cdo: riscos do viver jurisdicional de um modelo tedrico
inacabado. In: Renata Braga Klevenhusen. (Org.). Direito publico & evolugdo social — 22 série. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 321.
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A dificuldade de ver o outro como parte do mesmo, apresenta como
consequéncia um comportamento individualista, em que somente o0 padrdo
convencionado socialmente € aceito e, por conseguinte, regulamentado. Dai a
necessidade de maturacdo de valores e principios, que consubstanciam a insercdo das
minorias na sociedade. A partir de instrumentos juridicos de contorno definido (ou pelo
menos quase definido), possivel serd o tratamento isondmico substancial do sujeito, em
respeito ao afeto, com o qual estrutura suas relacdes.

O principio da igualdade e o valor afeto devem ser cogitados, em um mundo
social que se quer formado pela diversidade. O respeito a diversidade ndo pode ser visto
como algo meramente formal, através de normas ineficazes e frias, distanciadas, pois,
da vida real. Ao contrério, o respeito a diversidade perpassa por um comportamento, ou
seja, pelo fato de ndo ver o outro como outro em si, mas sim como parte do mesmo. A
normatividade, no presente contexto, precisa acolher a diferenca como pressuposto de
elaboracdo de um discurso e de uma efetivacdo ética e inclusiva, a partir de uma anélise
antropoldgica.

Partindo-se do afeto chega-se a isonomia, diante do reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo. Assim, o afeto representa um dos fundamentos mais
significativos da familia moderna, indo além de uma dimensdo ética, pois é considerado
como verdadeiro valor juridico de perfil constitucional, decorrente da dignidade
humana. A valorizacdo do afeto, quando da formacéo da entidade familiar, faz presumir
a inclusdo de parcerias homossexuais no presente contexto, uma vez que a mesma
comunhdo e profundidade de sentimentos observados em tais parcerias sdo também
inerentes a unido entre pessoas de sexos opostos, ndo existindo, portanto, qualquer
justificativa legitima para discriminar relacbes homossexuais, em respeito ao principio

da isonomia®®.
CONCLUSAO
E de se concluir, que as Cortes Constitucionais brasileira e sul-africana tiveram

papel de destaque na efetivacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo, em seus paises.

Concretizaram, assim, 0s maiores objetivos do constitucionalismo de transicéo,

® D. SARMENTO. Casamento e unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo: Perspectivas

constitucionais, in Igualdade, diferencga e direitos humanos, 2008, p. 643.
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materializando valores, principios e regras constitucionais, retirando-os de sua abstracao
e aplicando-o0s no mundo da vida.

Ambas as decisdes estruturaram-se dentro da moldura estabelecida pela nova
hermenéutica constitucional, que privilegia a coeréncia e a integridade do sistema
juridico. A Constituicdo Federal, na presente ordem de ideias, é tida como um sistema
juridico aberto, e, assim, 0s principios adquirem normatividade, a argumentacao juridica
passa a ser valorizada e uma teoria dos direitos fundamentais é edificada sobre o
fundamento da dignidade da pessoa humana.

A discriminacdo continua contra uma minoria permanente na sociedade, que
sofreu os padrbes de desvantagem, exige da jurisdicdo a efetivacdo do legado
constitucional para a sua tutela. Os individuos, componentes da minoria mencionada, ao
estabelecerem relacbes com pessoas do mesmo sexo, foram considerados indignos e
impossibilitados de desfrutar o respeito humano, concedido aos casais formados por
pessoas de sexos distintos na constituicdo de suas familias.

No caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, por meio do
instituto da interpretacdo conforme a constituicdo, no sentido, de que o artigo 1.723 do
Cadigo Civil devera ser lido de acordo com o direito fundamental a preferéncia sexual e
ao valor afeto, inerente a dignidade da pessoa humana, a fim de abarcar as unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Desta forma, houve a efetivagdo do importante
direito a opc¢do sexual, reconhecendo-se, assim, a unido entre pessoas do mesmo sexo,
estabelecida através do afeto.

A Corte Constitucional sul-africana, por seu turno, revolucionou seu pais,
reconhecendo 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, em decorréncia de sua fungéo,
proclamada constitucionalmente, de efetivar os direitos fundamentais. Diferente de
outras partes do mundo em que tais direitos representam somente um catalogo de boas
intengBes, o tribunal concretizou o desiderato constitucional e, mais uma vez,
materializou a igualdade, valor tdo desrespeitado no passado de sua sociedade. Desse
modo, a Africa do Sul passou a ocupar papel de destaque na tematica dos direitos
humanos, diante do indispensavel respeito a diversidade, a vedacdo da discriminagéo
injusta e ao amor.

Quando da analise do remedy, foi possivel constatar, que a Corte brasileira
reconheceu, de forma direita, a unido homoafetiva, ndo se comunicando com o
Congresso Nacional, a fim de se ter editada uma norma, que regulamentasse a matéria.

De outra sorte, a Corte sul-africana, apesar de entender a favor do casamento
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homossexual, sentiu a necessidade, como consequéncia da separacdo de poderes, de
exigir a materializacdo de uma lei pelo poder competente, suspendendo, assim, a
declaracdo de nulidade da Lei do Matrimdnio, que era omissa em relacdo ao tema em
comento.

Afeto e igualdade séo valores que caminham lado a lado, alicercando o Estado
Democratico de Direito. A Constituicdo bem soube, que ao trazé-los para o seu bojo, se
deflagrariam possibilidades maltiplas para a efetivagdo dos direitos fundamentais. N&o
sdo, em decorréncia de sua abstracdo, valores sem contorno, pelo contrario, determinam
0s passos dos legisladores, o comportamento social, 0 desenho do pais que se deseja ter
para as proximas geracOes. Tais razbes impedem que o afeto tenha nome, padrdo ou
dimensdo objetiva, ele sé precisa ser sentido para que a vida se torne um pouco melhor.
Ja que o sentimento ndo tem, nem deve ter, destinatario, a igualdade resplandece e exige

0 reconhecimento de unides, que ja ndo precisam mais ser clandestinas.
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