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RESUMO [/ ABSTRACT

Em sua decisao a respeito da interpretacao do instituto de direito de
familia criado pelo constituinte de 1988 (art. 226, §3°, da Constituicao
Federal) e reiterado, praticamente ipsis litteris, pelo legislador civil de
2002, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) pretendeu apresentar um marco
politico e juridico em prol de uma (justa) reivindicagao politica. Com
sua estratégica tentativa de interpretacao sistematica do dispositivo
constitucional especifico, visando a fazer com que a especial protecio
constitucional as unides heterossexuais escapasse do seu teor restritivo
para abarcar também as unioes homossexuais, o STF ndo logrou alcan-
car seu objetivo; especialmente ndo do ponto de vista juridico-constitu-
cional e, provavelmente, também nao do ponto de vista politico, como
demonstram os comentarios desenvolvidos no artigo. Sobretudo, causa
constrangedor espanto a falta de ou a ma compreensao pela Corte do
alcance dos direitos fundamentais que devem servir como seu parame-
tro decisorio, e, principalmente, da distingao entre direitos fundamen-
tais de liberdade e igualdade, de um lado, e garantias institucionais,
como € o caso do instituto da unido estavel, de outro. No mais, como

tem ocorrido frequentemente na jurisprudéncia do STF, o uso da figu-
ra juridico-dogmatica, de origem germanica, da “interpretacao confor-
me a Constituicao” continua sendo leviano. Também foram recorren-
tes alguns exageros retoricos, mal disfarcados com suposta erudicao e
dominio do direito constitucional alemao. O presente artigo descortina
a apreciacao tedrica, juridico-dogmatica e metodologicamente rigoro-

sa de problema muito semelhante pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao, com base na qual as deficiéncias dogmaticas e inconveniéncias
politicas apontadas na decisao em pauta restam claras. Nao se trata de
ser pro ou contra o ativismo judicial do STF no ambito de questoes poli-
ticamente controvertidas, mas de se exigir certo rigor, pelo menos juridi-
co-dogmatico e metodoldégico. Também e precipuamente o STF tem esse
onus. // In its ruling concerning the interpretation of the institution of
family law established by the constituent from 1988 (article 226, § 3 of the
Brazilian Constitution) and reiterated practically ipsis litteris by the civil
legislator from 2002, the Federal Supreme Court (STF) intended to present
a political and legal mark in favor of a (fair) political claim. With its stra-
tegic attempt to give a systematic interpretation for this specific consti-
tutional provision, aiming to make the special constitutional protection
to heterosexual unions go beyond its restrictive meaning to also encom-
pass homosexual unions, the STF did not reach its goal, especially not
from the juridical and constitutional point of view and probably also not
from the political point of view, as evidenced by the comments developed
in this article. Especially embarrassing is the lack of comprehension

or the misunderstanding by the Court about the reach of fundamental
rights, which must serve as its decision-making parameter and, especial-
ly, the distinction between fundamental rights of freedom and equality,
on one hand, and institutional guarantees, on the other, as in the case of
the institution of stable civil unions. In addition, as it has been happen-
ing lately in the STF’s jurisprudence, the use of the legal-dogmatic
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figures with Germanic origin known as “interpretation according to the
Constitution” remains skittish. It has also been recurrent some rhetor-
ical excesses, with barely disguised supposed erudition and mastery of
German constitutional law. This article reveals the theoretical, legal,
dogmatic and methodologically rigorous approach given by the Feder-

al Constitutional Court of Germany to a very similar case, compared to
which the dogmatic and political deficiencies and inconveniences in the
STF’s ruling here in question become clear. It is not about being pro or
against the judicial activism of the STF under politically controversial
issues, but requiring some accuracy, at least legal-dogmatic and method-
ologically speaking. The Federal Supreme Court also - and specially - has
this burden.
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1. INTRODUGAO'

Envolto em constantes e aparentemente infindaveis escandalos, a maior
instancia politica da sociedade e Estado brasileiro, o Congresso Nacio-
nal com suas duas casas, vem cada vez mais cedendo espaco politico ao
Supremo Tribunal Federal (STF) que, como o guarda da Constituicio,
tem a funcao de aplica-la, também como drgao jurisdicional de ultima
instancia. Suas decisdes tém, quando prolatadas em sede de controle
normativo abstrato, os conhecidos efeitos vinculantes e erga omnes.

Nao se vislumbra no horizonte politico e institucional uma reversao
dessa tendéncia. O mais novo protagonista do cenario politico brasileiro
supre lacunas legislativas e corrige decisoes judiciais eivadas de inconsti-
tucionalidade. Por outro lado, muitas vezes avanca o sinal constitucional
delimitador de suas competéncias. Chega a funcionar, em alguns casos,
até mesmo como poder constituinte permanente quando ignora alguns
canones juridico-hermenéuticos com férmulas que lhe sdo convenien-
tes, como aquela decorrente da afirmacio de mutacio constitucional.”

Esse ativismo (para os mais criticos: decisionismo) do STF tem servi-
do, todavia, para suscitar debates sociopoliticos relevantes, que deve-
riam, no entanto, ter eclodido bem antes perante as instancias da demo-
cracia representativa e sua complementacio deliberativa. E o caso da
decisao a ser aqui brevemente comentada.

Em face de tal diagnoéstico é dever da comunidade juridico-cientifi-
ca acompanhar criticamente o desenvolvimento da jurisprudéncia do
STF, sobretudo quando se tratar da concretizacao de direitos fundamen-
tais. Deve fazé-lo com todo rigor, autonomia e sem concessoes de nature-
za politico-partidarias que sao, por exceléncia, totalmente estranhas ao
subsistema social cientifico. Isso, por ébvio, malgrado todo o respeito que
a Corte e seus membros individualmente merecem.

2. SINTESE DO CASO

Em acao do controle normativo abstrato (acdo direta de inconstituciona-
lidade), requereu-se que o artigo 1723 do Cédigo Civil fosse interpretado
conforme a Constituicio, a fim de que os efeitos da chamada unido esta-
vel fossem estendidos a casais homossexuais.’ Buscou-se firmar a inter-
pretacao extensiva da expressao “entre o homem e a mulher” contida no
dispositivo em pauta, a despeito de seu explicito carater taxativo exclu-
dente, para que nao somente os casais heterossexuais possam ter sua
uniio reconhecida pelo Estado.”

Em acdo proposta anteriormente (Arguicdo de Descumprimen-
to de Preceito Fundamental — (ADPF) 132/R])° e julgada conjuntamente
com a ora comentada Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277,°
buscara-se ampliar os beneficios previdenciarios concedidos aos parcei-
ros homossexuais, especificamente, pelo Estatuto dos Servidores Publi-
cos do Estado do Rio de Janeiro (art. 1° e 2° da Lei Estadual 5.034/2007) para
outras esferas sociais e unidades da federacio,” igualando-os no mesmo
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regime juridico daqueles servidores que se encontrem em uniao estavel
heterossexual. Nao obstante as duvidas abaixo referidas sobre a legitimi-
dade juridica de se criar pretorianamente um instituto juridico civil sem
lastro legal ou constitucional, questionavel ja é se para o deferimento dos
pedidos formulados nos processos originarios, que configuraram uma
das duas causas de pedir apresentadas pelo Governador do Estado do Rio
de Janeiro na ADPF 132,° seria necessaria uma extensio em abstrato dos
efeitos previstos pelo constituinte para a uniao estavel entre homem e
mulher aos casais homossexuais.’ Deixar-se-a essa questdo aqui em aber-
to para futura investigacdo.'

3. FUNDAMENTOS DA DECISAO

3.1 PRELIMINARMENTE: PROBLEMA DA AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO COLEGIADA

Verificar quais os fundamentos de uma decisao do STF nao é tarefa das
mais faceis, principalmente por causa da auséncia de uma redacéo cole-
giada. Frequentemente, sequer as ementas sdo elucidativas, pois, por
intermédio delas, nem sempre se logra trazer a um sistema todas as opini-
oes e fundamentos juridicos produzidos nos votos dos membros da Corte
que participaram do julgamento."* Acérdaos uninimes que determinam
a parte dispositiva da decisao sao, com a mesma incomoda frequéncia,
baseados em fundamentos os mais diversos e por vezes até contradito-
rios entre si.'” Sem embargo, as presentes referéncias aos “fundamen-
tos da decisao” levam em consideracao precipuamente os argumentos
produzidos no voto do relator, uma vez que se pressupoe que se trata do
membro da Corte que mais intensamente analisou os autos e a questao
juridico-constitucional neles suscitada. Além dessa plausivel presuncao,
a proeminéncia do voto do relator tem fundamento em dispositivo do
Regimento Interno da Corte (art. 93 do RISTF).

3.2 DECISAO, EFEITOS E SINTESE DOS FUNDAMENTOS TRAZIDOS NO
VOTO DO RELATOR

A ADPF 132 foi recebida, por decisdo unanime, como ADI 4277. No mérito,
também por decisdo unanime, que tem sabidamente eficacia erga omnes
e efeito vinculante, decidiu-se pela procedéncia da ADI."

Pela decisao, em sintese, foram estendidos aos casais homossexuais
todos os efeitos da unido estavel prevista no art. 226, §3°, da Constituicao
Federal (CF), porque aqueles casais configurariam uma “entidade fami-
liar”, no sentido do art. 226, §3°, da CF. Entre os direitos decorrentes, esta-
ria o “direito de adocao”, previsto no art. 227, §5°, da CF.

No que concerne aos, assim chamados, motivos determinantes, o rela-
tor elencou varios preceitos constitucionais afirmadamente violados por
uma interpretacao literal do art. 1723 do Cddigo Civil e do art. 226, §3°, da
propria CF, tais como: dignidade da pessoa humana (art. 1° III); pluralismo
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politico (art. 1°, V), que ele entende por sdcio-politico-cultural; vedagdo a
discriminacao por orientacao sexual (art. 3°,IV); igualdade, que ele cunha
como “civil-moral” (art. 5°, caput); legalidade (art. 5°, II); intimidade e vida
privada (art. 5°, X).

Mencionando as referidas normas constitucionais sem se aprofun-
dar nos seus respectivos exames, entendeu que o art. 226, §3°, da CF “nao
proibe” a uniao estavel de pares homossexuais, porque representaria
uma “norma geral negativa no sentido kelseniano”, dada a aplicabilida-
de imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamen-
tais (art. 5° 81° da CF). Existiria uma aceitacdo social correspondente ao
siléncio constitucional quanto a proibicao."

4. LEITURA CRITICA
4.1 APORIAS E OMISSOES

O voto do relator nao enfrentou a questao objeto do exame a partir do
especifico parametro constitucional aplicavel que é o art. 226, §3°, da CF.
Em primeiro lugar, a tese da nao proibicdo nao tem o condao de estabele-
cer uma nova interpretacao para o taxativo teor do art. 226, §3°, da CF. Nao
ser proibido implica tao somente que um comportamento nao possa ser
sancionado, e nao que o Estado deva assegurar a alguém ou a um grupo
social uma protecdo especial de cardter institucional. Nesse ponto, igno-
ra-se a funcao e preciso alcance do principio da legalidade como direi-
to fundamental subsidiario de resisténcia — ou de defesa como traduz
comumente a doutrina patria o conceito germanico de Abwehrrecht —
contra intervencgoes estatais, em face das fungdes administrativa e juris-
dicional do Estado.”® Também, em relacdo & conversdo da unido estavel
em casamento de que trata o art. 226, §3°, in fine, da CF, a situacao juridica
é de reconhecimento da livre discricionariedade legislativa que pode ser
usada, inclusive, ndo s6 para a conversao geral da uniao estavel em casa-
mento, mas também para alargar o instituto, tendo em vista o alcance de
casais homossexuais. O constituinte fixa nao sé os parametros formais,
como, também e precipuamente, os parametros juridico-materiais para
o exercicio das trés funcoes estatais classicas, a comecar pela legislativa.
Tendo em vista a supremacia das normas constitucionais, causa estra-
nheza essa argumentacao em torno da legalidade, pois a Constituicao
nao é o locus juridico da proibicdo de condutas de particulares.'®

A partir desse equivoco juridico-dogmatico em torno do concei-
to constitucional do principio da legalidade, falou-se em inseguran-
¢a juridica que poderia suscitar nova provocac¢io (indevida) do STF.
Isso porque se derivou do principio da legalidade, que encerra o efei-
to da ordem de abstencao de medidas estatais potencialmente violado-
ras (status negativus), um efeito prestacional (status positivus) que ele
nao tem. Tendo sido incorretamente trazido e interpretado o parame-
tro constitucional da legalidade, a consequéncia juridica de se veri-
ficar uma omissao legislativa medida por ele também nao tem como
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ser procedente. Até aqui ndo ha uma omissao legislativa constatavel a
partir de parametro constitucional.

Nao ha como se verificar também uma incompatibilidade entre o
objeto do exame, art. 1723 do Cddigo Civil, e o unico pardmetro de julga-
mento adequado, que é o art. 226, §3°, da CF, pois o primeiro praticamente
reproduz o teor do tiltimo.'” Essa auséncia de incompatibilidade suscitou
a mais radical aporia da decisao. Todavia, o dispositivo constitucional em
comento nao proibe, de fato, o legislador ordinario de, ao fazer uso de sua
discricionariedade e com legitimidade democratica, estender o instituto
da unido estavel aos casais homossexuais. Porém, sé em face do legisla-
dor faz sentido a tese da nao proibicao, conforme se vera na reconstru-
¢ao abaixo proposta a luz do direito comparado. Em face dos particula-
res, a tese da nao proibicao € indcua e sem nenhum sentido, porque falta
a forma juridica baseada na previsao legal de um instituto juridico.

Nao se trata também da proibicao de uniodes de fato entre homosse-
xuais, nem do sancionamento de nenhuma conduta pertinente a sua
autonomia sexual, mas de sua institucionalizacdo juridica por intermé-
dio da criacao de um instituto juridico-privado. O legislador civil pode,
em qualquer tempo, mudar o conteudo do art. 1723 do Cdédigo Civil, reti-
rando dele a expressao “entre o homem e a mulher”. Nao obstante, em
face do propdsito de se evitar possiveis revogacoes ou derrogacoes parla-
mentares, faz-se necessaria a expressao do poder constituinte derivado
por intermédio de uma Emenda Constitucional (EC) de tal sorte a reti-
rar também do texto do art. 226, §3°, da CF a referida expressao restritiva.
Tal EC, ao modificar o parametro constitucional, teria também o efeito
de suscitar inconstitucionalidades por omissdao em face da nova ordem
de protecao destinada ao legislador e por tratamento desigual em face do
art. 5°, caput da CF."®

Também, a “interpretacdo conforme a Constituicdo”, técnica deciso-
ria de mitigacao dos efeitos da coisa julgada proveniente do direito cons-
titucional alemao e tdo recorrentemente abusada na jurisprudéncia do
STF,'"” pressupde amplo debate entre as varias interpretacdes possiveis,
devendo a Corte escolher aquela que for a mais compativel com os para-
metros constitucionais aplicaveis. Esse debate entre as interpretagoes
possiveis nao ocorreu no caso em tela - como praticamente nunca ocorre
em outros casos nos quais fora alegada, nos votos de todos os membros da
Corte que participaram do julgamento. Houve, portanto, uma ma utili-
zacdo dessa técnica de modulacao de efeitos da coisa julgada, que tem,
no direito constitucional alemao de onde provém, a funcio de preservar
a lei de uma declaracdo de nulidade. Na pratica jurisprudencial consti-
tucional brasileira, o uso dessa técnica tem servido, como ja aludido, a
usurpacao de competéncias legislativas pelo STF.*

Os demais parametros trazidos no voto do relator e nos demais, ora
nao sao relevantes, ora nao sao aplicaveis ao caso em pauta. Nao ha que
se falar, por exemplo, em violacao da igualdade de género, pois casais
homossexuais femininos ou masculinos sao tratados da mesma forma
pela lei*' e também nao se pode falar em possivel violacdo da igualda-
de geral, pois a configuracao infraconstitucional do direito de familia
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reflete a evolucdo sociopolitica de um instituto juridico, submetida ao
debate publico e a relativa discricionariedade legislativa.”” Também nio
ha como trazer a pauta o parametro do direito fundamental a igualda-
de especial perante discriminacoes especificas (art. 5°, caput c.c. art. 3°,
IV da CF). Chega-se a essa conclusao em trés passos. Primeiro: procede
a tese de que dessa aplicacao sistematica podem derivar nao somente
deveres de abstencao estatal (nao discriminac¢ao), como também deve-
res estatais de discriminacado positiva. Segundo: o rol dos proibidos
discrimina elencados no art. 3°, IV, podem ser, de fato, utilizados, diale-
ticamente, para legitimar uma discriminacao positiva (“a¢oes afirma-
tivas”). Mesmo nao sendo mencionada a discriminacao por “orientacao
sexual” pelo dispositivo constitucional em pauta, por nao ser taxativo
(“[..] e quaisquer outras formas de discriminacao”), ele acaba por vedar
também a discriminacdo negativa em razado da orientacdo sexual ou
sexualidade como elemento da autonomia pertinente ao livre desen-
volvimento da personalidade. Terceiro: todavia, falta qualquer relacao
entre a configuracao do instituto do casamento e unido estavel perpe-
trada pelo legislador de acordo com sua visao tradicional do casamento
e uma discriminacio negativa® em razio da orientacio sexual de indivi-
duos ou grupos sociais, pois, logicamente, qualquer individuo de orien-
tacao homo- ou bissexual pode se casar, atendidas as condi¢oes igual-
mente estabelecidas para todos.** A orientacdo sexual para se casar é
absolutamente irrelevante. Ndo ha, na situacao juridica em comento,
um tertium comparationis sob o qual pudessem ser subsumidos pessoas
ou grupos de orientacao heterossexual e pessoas ou grupos das demais
orientacoes sexuais que estivessem sofrendo com um tratamento desi-
gual dificilmente justificavel constitucionalmente. Muito diferente é o
caso da proibicao de casamento entre pessoas de etnias, classes sociais
ou religides diferentes.”®

4.2 CONTEUDO JURIDICO-DOGMATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
AO CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL DO ART. 226 DA CF A LUZ DO
DIREITO COMPARADO ALEMAO (ART. 6, | GG)

Ao contrario do constituinte alemao, no art. 6, I Grundgesetz (GG), segun-
do o qual “casamento e familia encontram-se sob especial protecdo da
ordem juridica estatal”, o constituinte brasileiro, no art. 226, caput, da CF,
sé submeteu a familia, enquanto “base da sociedade”, a “especial protecdo
do Estado”. O casamento s6 aparece nos §§1° e 2° do mesmo art. 226, tendo o
constituinte se limitado a defini-lo como “civil” e garantido a gratuidade
de sua celebracao (8§1°) e a extensao do efeito civil do casamento religioso
nos termos da configuracao infraconstitucional (§2°). A diferenca é signi-
ficativa por duas razdes: primeiro, para a interpretacao do casamento
como possivel decisdo axioldgica do constituinte, claramente presente
no sistema constitucional alemao, mas ausente no brasileiro. Segundo,
para o reconhecimento da diferenca funcional entre casamento e fami-
lia com repercussoes parecidas nos dois sistemas e com grande relevan-
cia para o caso da decisao em comento.
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Em ambos os sistemas normativo-constitucionais tém prevaléncia,
todavia, as semelhancas. Como o casamento € “ao0 mesmo tempo uma
construcio social e juridica’® e no cerne de seu conceito esta a imagem
do casamento civil (burgués) mundano e fechado pelas formas juridica-
mente previstas, ele encerra no direito brasileiro como direito funda-
mental oponivel contra todos os 6rgaos estatais (incluindo o titular da
funcao legislativa) pelo menos duas das trés fungoes ou categorias iden-
tificadas na dogmatica jusfundamental alema. Como direito de resis-
téncia (Abwehrrecht), ele alberga varias faculdades individuais a come-
car pela escolha de se casar, com quem e quando se queira, além da
livre configuracao da vida conjugal sem intervencoes estatais. Como tal,
aproxima-se dos direitos de personalidade que funcionam como direi-
tos subsididrios em relacdo a ele. Mas é como garantia institucional
como ordem objetiva que se vincula o legislador no sentido de obriga-lo
a configura-lo infraconstitucionalmente, ie, dar-lhe a forma juridica
necessaria a fim de constitui-lo como instituto do direito civil de fami-
lia. Para tanto, o legislador tem uma ampla margem discricionaria de
conformacao, sendo-lhe vedado tao somente ndo o conformar (omissao
total) ou fazé-lo de maneira muito distante do conceito constitucional de
casamento. O legislador deve, nesse momento de configuracao, observar
os principios estruturais derivados do conceito constitucional de casa-
mento. A esses pertencem sem duvida aqueles elencados pelo Tribu-
nal Constitucional Federal (TCF) alemao e corroborados pela literatu-
ra especializada em face da ordem juridico-constitucional daquele pais:
como o casamento € uma comunhéo, em principio (mas nao sem exce-
¢oes), para toda a vida, firmada sob participacao do Estado, que liga um
homem e uma mulher com intencao e promessa reciprocas de solida-
riedade, compoem seus atributos conceituais: a) participacao estatal; b)
principio da intencionada indissolubilidade; e c) a heterossexualidade.””

Como dito, ndo esta presente no sistema constitucional brasileiro a
terceira funcdo pertinente ao direito fundamental de casamento, pres-
supondo-se aqui o carater de direito fundamental do art. 226, §3°, da CF,”®
de decisao axioldgica e o dever dela derivado de protecao especial do casa-
mento. Isso é corroborado pelo §3° com sua admissdo expressa de outra
forma de vida conjugal que é a uniao estavel entre homem e mulher. A
consequéncia juridico-dogmatica é uma total “liberdade” do legislador
para acabar com o privilégio da forma de vida do casamento tradicional
que, de maneira axiologicamente neutra, sobretudo no que tange a sexu-
alidade ou orientacao sexual das pessoas, foi submetida a especial prote-
cao da ordem juridica estatal germanica para cumprir a funcao de repro-
ducgado, ao passo que a protecao da familia sempre cumpriu a func¢do de
socializagdo no sentido de fomentar comunidades solidarias (Einstands-
gemeinschaften), nao necessariamente conectadas de maneira intrinseca
pelo critério de lacos sanguineos.

Por isso que se verifica na decisdo e nas fundamentacoes dos votos
em comento um elementar equivoco juridico-dogmatico. Nao se reco-
nheceu tratar-se de um direito fundamental cujo conteudo nao é, pelo
menos solitariamente, um comportamento individual ou coletivo. Ele
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nao se exerce e se esgota em uma conduta do titular do direito (liberdade
“natural”), como todos os direitos fundamentais estritamente de liber-
dade. Trata-se, ao contrario, de um direito fundamental de cunho ou
marca normativa. Mais precisamente, a area de protecao de tais direitos
fundamentais (casamento, heranca, propriedade; entre outros) é cunha-
da normativamente (normgeprdgter Schutzbereich).”® Assim, ainda que a
uniao estavel seja um fato social, como ocorre com a posse no sistema
de protecao do direito fundamental a propriedade, sua tutela juridica é
marcada por um instituto juridico civil, isto é: cunhada por normas. Nao
se trata, portanto, pelo menos como garantia institucional, de um direito
de liberdade cujo efeito € a obrigacdo de todos os 6rgaos estatais das trés
funcoes classicas de se absterem de acoOes interventoras nao justifica-
das por limites constitucionais previstos para os mesmos direitos funda-
mentais de liberdade; com a atuacdo dos principios da legalidade e, na
perspectiva tedrico-constitucional, do principio distributivo.*°

Quando se trouxe, na decisao do STF, o parametro do direito funda-
mental de igualdade, nao se demonstrou sequer sua pertinéncia ou
idoneidade como parametro aplicavel a situacao juridico-constitucional,
quanto menos se procedeu a um verdadeiro exame normativo de cons-
titucionalidade. Além da auséncia de um tertium comparationis, impres-
cindivel para aplicacdao do parametro do direito fundamental a igualda-
de geral, e da auséncia de tratamento desigual em funcao do género, a
vedacao de discriminacao “de qualquer natureza” do art. 3°, IV, da CF nao
garante a equiparacao pretendida. Esse género comum (tertium compara-
tionis) sob o qual podem ser comparadas as espécies de modos ou formas
de vida conjugal sé pode ser o estado civil que é justamente cunhado pelas
normas configuradoras dos institutos em pauta do casamento e da uniao
estavel entre homem e mulher, ambos com lastro constitucional. Como
norma especial de proibicdo de discriminacao, s6 se proibe a discrimi-
nacao de casados ou parceiros em uniao estavel na comparacio, sobre-
tudo, com solteiros,’’ pressupondo-se, portanto, as situacdes juridicas
ja institucionalizadas pelo legislador ordinario. Por isso que, material-
mente, a equiparacao pretendida é pertinente exclusivamente ao exer-
cicio da competéncia configuradora do instituto pelo legislador pautada
na tradicdo e evolucgdo do instituto civel que, por exceléncia, responde a
transformacao histdrica dos valores sociais, passando ao largo do proble-
ma da discriminacdo negativa ou mesmo da discriminacao positiva para
os efeitos de abertura da “area da vida social” (area de “regulamenta-
¢a0”) da dogmatica especifica do direito fundamental a igualdade (art. 5°,
caput c.c. art. 3°, IV da CF).**

No que tange aos direitos fundamentais de personalidade lastrea-
dos no art. 5°, caput c.c. art. 5°, X, da CF, notadamente a acepcao que aqui
mais interessa da autodeterminacao que abrange também a livre orien-
tacdo sexual e a livre escolha pela composicao de uma familia de acordo
com o autoentendimento dos titulares, deve-se atentar para a funcio de
tal direito fundamental, especificamente para que dever estatal ele orde-
na. Como no direito constitucional alemao (art. 2, I GG), trata-se também
de um dever de abstencao que pode ter excecoes, em verdade acréscimos
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dada a possibilidade de re-subjetivacdo reconhecidos pela dogmatica
do dever estatal de tutela em face de riscos as liberdades provenientes
de particulares. A verificacao de que se trata de um dever de abstencao
decorre do teor e da interpretacdo sistematica dos dispositivos trazidos a
pauta. O constituinte brasileiro definiu a liberdade geral do art. 5°, caput,
da CF como direito fundamental subsididrio e algumas de suas concre-
tizacoes no inc. X como sendo “inviolaveis”, o que indica que seus desti-
natarios, ie, os orgaos titulares da trés funcoes estatais, devem abster-
-se de intervir no livre exercicio de tais direitos sem antes proceder a uma
(tentativa de) justificacdo constitucional. De uma interpretacao siste-
matica entre o direito a liberdade de status negativus e o direito funda-
mental ao casamento do art. 226, caput, da CF, na sua acepcao de direi-
to de resisténcia (Abwehrrecht), podem sim derivar mandamentos de
abstencao, ou pelo menos, de intervencao justificada, que na pratica,
porém pontualmente, tém o condao de produzir efeitos muito semelhan-
tes aos efeitos de abstencao em face do casamento ou unido heterossexu-
al, como, por exemplo, a livre escolha do parceiro, do momento de iniciar
a uniao, da configuracao interna (distribuicao de funcoes e papeis fami-
liares) etc. Isso porque, em sua funcao como direito de resisténcia, o casa-
mento abrange as faculdades subjetivas vistas acima, nao sendo (mais)
a conjuncao carnal o elemento estrutural do casamento, dé-se esta com
pessoa do mesmo sexo ou de qualquer outra forma. No que tange a sexu-
alidade, trata-se de um tabu intransponivel ao Estado. Qualquer medida
que intervenha aqui nao poderia ser legitimada por nenhum limite cons-
titucional, sendo de plano violadora da liberdade.**

Muito menos anuéncia merece a leviana e muito abusada afirmacao
de relevancia da nao configuracio legislativa de um instituto juridico
para a observancia do principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil (RFB) da dignidade da pessoa humana, tal qual prescrito pelo art.
1°, II, da CF. Além da falta de método juridico observavel na presente e
em outras decisoes de relevancia macropolitica, a interpretacdo sistema-
tica sugerida por alguns membros da Corte, segundo a qual a regra espe-
cifica e taxativa do art. 226, 3°, da CF, nao deveria ser aplicada em raziao
da suposta violacdo da dignidade e outros principios constitucionais,
ultrapassa a fronteira de observancia de minimos standards de raciona-
lidade juridica. Com efeito, sabidamente, ndo se pode resolver supostas
antinomias entre uma regra especifica e tantas outras genéricas apon-
tadas (principios constitucionais) que se encontrem no mesmo patamar
hierarquico®® com referéncia a regra genérica. Nesse ponto, houve clara
inversdo da regra Lex specialis derrogat legi generali.’® De resto, foram
trazidos varios dispositivos constitucionais como figuras retéricas para
a defesa de teses politicas ou até mesmo politico-partidarias.

Portanto, juridico-dogmaticamente, o art. 226, 3°, da CF, contém tao
somente um mandamento constitucional, destinado, em primeira linha,
ao legislador civil (Gesetzgebungsauftrag)’® para que este configure a espe-
cial protecao da unido estavel heterossexual, reconhecendo o ja histéri-
co fato social do numero elevado de casais heterossexuais que consti-
tuem familia a revelia do matrimonio. Por outro lado, com essa escolha
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politico-constitucional, o constituinte brasileiro, ao contrario do que fez
o constituinte alemao da Grundgesetz de 1949, relativizou como visto a
protecao constitucional do proprio casamento. Isso implica reconhecer
que uma atuacao legislativa em prol da criacao do instituto da uniao esta-
vel homossexual nao poderia ser questionada quanto a sua constitucio-
nalidade, muito menos a atuacao do constituinte derivado no sentido
de ampliar a ordem de protecao do art. 226, 3°, estendendo-a também aos
casais homossexuais.

4.3. DE CONSTITUTIONE FERENDA ET DE LEGE FERENDA

As conclusdes juridico-dogmaticas acima podem causar perplexida-
de. Para os defensores da justa causa de equiparacao civil dos efeitos da
unido estavel homossexual pouco importa de qual instituicdo politica
estatal efetivamente provém a defesa de seus desideratos, se do STF ou do
Congresso Nacional. Por isso, é compreensivel a dtima repercussao que
a decisdo teve entre os adeptos da causa em apreco. Porém, a bem vinda
equiparacao s6 podera ser imposta consistentemente, do ponto de vista
juridico, com a atuacdo, pelo menos, do legislador ordinario, qui¢ca um
dia do constituinte derivado para que a equiparacdo nao mais se submeta
alivre discricionariedade da politica legislativa do Congresso Nacional.

Para além do problema juridico-dogmatico, essa consisténcia reper-
cute na consisténcia do sistema politico como revela a evolucdo da juris-
prudéncia do TCF alemao que dialoga constantemente com a Came-
ra Federal (Bundestag), apesar de sua competéncia de cassagdo de leis
inconstitucionais.

Antes da decisao aqui amplamente referida e cuja estrutura foi
reproduzida no anexo, em ambito de direito de familia sobre o qual inci-
dem as normas definidoras de direitos fundamentais,’” o TCF foi julgan-
do, paulatinamente, a partir das devidas provocacoes, como inconstitu-
cionais normas “patriarcalistas” do Biirgerliches Gesetzbuch BGB (Cédigo
Civil alemao), dando prazo para o legislador promulgar normas compa-
tiveis com a Grundgesetz (GG), o que suscitou uma palpavel e consistente
evolucio do direito de familia nesse sentido.*®

Depois da decisao referida, que julgou a criacao pelo legislador do
instituto da uniao registrada entre pessoas do mesmo sexo como compa-
tivel, principalmente com o parametro da ordem de especial protecdo
do casamento e familia do art. 6, I GG, o TCF continuou sendo provoca-
do para verificar possiveis inconstitucionalidades de decisoes judiciais
e leis, desta vez com correcao em face do parametro da igualdade geral
do art. 3,1 GG e do livre desenvolvimento da personalidade acrescido do
dever de observancia e protecao da dignidade da pessoa humana (art. 21
c.c. art. 1 I GG). Julgou, por exemplo, inconstitucionais, decisoes judiciais
que interpretavam dispositivos previdencidrios no ambito das unioces
registradas.’® Também foi provocado, principalmente por intermédio do
controle concreto proposto por juizes e tribunais instanciais (art. 100, I
GG), para avaliar a compatibilidade de dispositivos da especifica lei de
registros publicos para transexuais (Transsexuellengesetz - TSG)*°. Varios
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dispositivos da TSG implicavam, ja em tese, discriminacdao de pesso-
as transexuais e foram sendo derrubados, de maneira consequente e
dogmaticamente rigorosa, em pelo menos quatro decisdes.*' Por fim, em
19 de fevereiro deste ano de 2013,*” o TCF julgou, a partir de idéneas provo-
cacdes processuais do controle normativo concreto®’ e de uma reclama-
cdo constitucional*, dispositivos da prépria lei da unido registrada entre
pessoas do mesmo sexo (Lebenspartnerschaftsgesetz - LPartG), qual seja:
0 §9, VII LPartG, inserido em 2004, como incompativel com o art. 3,1 GG
(igualdade geral). Havia sido questionado, em ambos os procedimentos
conjuntamente julgados, se o inserido §9, VII LPartG seria compativel
com a GG, na medida em que ele veda aos parceiros na uniao registrada a
possibilidade juridica de adotar como seu filho a crianca ja adotada pelo
parceiro (na chamada adocao sucessiva - Sukzessivadoption), ao passo que
no 81742 BGB se abre a possibilidade da adogao sucessiva e o §9 VII LPar-
tG permitia tao somente a adogao do filho bioldgico do parceiro na uniao
registrada (adocao de enteado - Stiefkindadoption).

Certamente, os juizes do TCF dispensam, no caso, o rétulo de “progres-
sistas” pelo simples fato de nao responderem politicamente por suas
decisoes ao contrario dos membros do parlamento.

Por sua vez, ao criar o instituto paralelo da uniao estavel em razao de
um dado social relevante, qual seja: existéncia de muitas unides dura-
douras informais, principalmente junto a populacao mais carente; o
constituinte brasileiro acabou criando um novo instituto que, como
demonstrado, muito relativizou a relevancia do casamento civil. Este
deve estar, na Constituicao, como instituto de direito privado que essen-
cialmente é, no caso brasileiro, com o unico propdsito de impedir sua
revogacio pelo legislador civil.*® Disso decorre novamente uma conclu-
sao juridico-dogmatica a ser considerada em futuras proposicoes legis-
lativas: como também reiteradamente demonstrado, a Constitui¢do nao
proibe o casamento de pessoas do mesmo sexo, mas também ainda nao o
garante, pois nao se trata de um direito de status positivus, como o sao os
direitos sociais.

Nao obstante, tendo em vista a Realpolitik brasileira, causa compreen-
sivel insatisfacao a assertiva de que cabe ao legislador federal conformar
o instituto do casamento de acordo com seu critério e com base em sua
legitimidade democratica, pois a consequéncia é reconhecer que deixar
de configurar um instituto juridico que atenda a reivindicagoes politi-
cas de um determinado miliéu nédo é, em si, discriminar, muito menos
violar a dignidade humana. Reivindicacao politica se traz, no entanto, ao
parlamento por partido politico e se submete ao debate publico e demo-
cratico. Tentar forjar judicialmente um instituto juridico que satisfa-
ca ao desiderato de uma minoria nao é ordenado juridicamente, sendo
pouco indicado também politicamente. Se a dogmatica juridico-cons-
titucional nao serve ao propdsito da pretendida equiparacio, busca-se
no fundamento justedrico da missao da Justica constitucional de ense-
jar decisOes contramajoritarias para garantia de interesses da minoria
a legitimacao de uma decisao de Corte suprema que ora sacraliza, ora
demoniza o texto constitucional.*®
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Porém, a seguranca juridica, mencionada em um dos votos, para
casais homossexuais pode ser, pelo menos em parte, conseguida por
contratos e testamentos, nao tendo como prescindir da lei que deve regu-
lamentar muitos detalhes que devem ser objeto de deliberacdo parla-
mentar, devidamente instruida pela opiniado publica leiga e pelas opini-
oes especializadas. Pelo contrario, é o decisionismo judicial que causa
inseguranca juridica.

Nio ha duvida de que o constituinte e o legislador ordinario parti-
ram da concepcao tradicional do casamento de inspiracao nao sé reli-
giosa crista, como primeiro passo para constituicao de familia (“crescei e
multiplicai-vos”), mas também como remetente ao oikos grego."” Porém,
independentemente do alcance dos conceitos de casamento ou uniao
estavel, o conceito de “familia” mesmo, no sentido do art. 226, caput (nao
somente: “entidade familiar”, no sentido ja aparentemente enfraqueci-
do dado pelo seu §3°) pode ser interpretado no sentido de abarcar todas as
modernas formas alternativas de familia, dada a relevancia da filiacdo
na percepcao de direitos fundamentais de personalidade de solteiros ou
qualquer tipo de casal ou comunidade solidaria (poligamia) no campo,
sobretudo, da adog¢ao. Nao que haja um direito fundamental a adocgao,
mesmo porque esse ndo existe também para os casais casados ou que
vivam em unioes estaveis heterossexuais, pois, como se sabe, parte-se
sempre do interesse do menor (como limite a direitos fundamentais de
resisténcia: liberdade e igualdade em seus sentidos amplos), sendo que,
aqui sim, qualquer vedacao ou tratamento desigual sofrido por solteiros
ou casais homossexuais implica necessariamente violacao da liberdade
e, mais frequentemente, discriminacao em razao de orientacao sexual ou
de consciéncia (visao de mundo). Tudo isso ainda, todavia, pelo menos de
constitutione lata com implica¢oes também para o legislador na espécie.

Certamente, tais reconhecimentos juridico-dogmaticos constitu-
cionais ainda nao bastam para quem busca, com propriedade, a mais
ampla equiparacao. Porém, imaginar que tal equiparacao forjada preto-
rianamente, ao arrepio do direito constitucional vigente, possa servir
de instrumento de combate as discriminacdes e a hedionda homofo-
bia ocorrentes nos varios subsistemas sociais e expressadas nas ruas
por covardes ataques, pode representar um prognostico otimista que, no
entanto, ainda muito carece de dados empiricos para seu embasamen-
to. Relevante para a interpretacdo dos parametros juridico-constitucio-
nais tao levianamente trazidos e interpretados pelo STF da liberdade, da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, tal prognodstico nao é. No
mais, casos de homofobia extrema ligada a crimes graves consumados
ou tentados (homicidio, lesdo corporal, entre outros) nao esmaeceram
com a decisdo do STF e, talvez, produzam inclusive o efeito contrario de
despertar o “espirito de luta”, para usar um eufemismo, de linhas ideo-
légicas extremistas de direita conservadora ou de simples mentecaptos
inaptos ao convivio social plural e multicultural. Imprescindivel para a
protecao de direitos fundamentais de liberdade é o Estado cumprir seu
dever de tutela em face a agressoes de particulares (Schutzpflichten), por
intermédio de uma politica legislativa, principalmente legislativo-penal
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consistente. Como o proprio eufemismo “salonfdhig” (socialmente acei-
tavel) da “homoafetividade” sugere, importante parece ser satisfazer um
compreensivel desiderato do miliéu, mas nao combater de fato as violén-
cias contra expressoes da sexualidade entre pessoas do mesmo sexo base-
adas em fortemente enraizados preconceitos sociais. Em um pais tropi-
cal e em tempos de celebracao exacerbada da sexualidade, o que se faz
necessario é um ambiente social no qual pessoas do mesmo sexo possam
expressar em publico e da mesma forma que casais heterossexuais sua
sexualidade, sem temer serem agredidas, inclusive por eventuais hipé-
critas de plantao que querem ver tal sexualidade restrita quando muito
(porque, aqui, afinal fala-se em “afeto” e “afetividade”) a quatro paredes.*®
Se esse ambiente pode ser fomentado por leis? Isso pode ficar em aberto.
Por decisOes judiciais, supostamente bem intencionadas, certamente ele
nao pode ser fomentado.

Proclamar como fundamento de uma decisao judicial coisas que mais
se parecem com “mensagens criptografadas”, tamanha a ininteligibi-
lidade do que se quer dizer, como a que haveria uma “unidade incindi-
vel entre o aparelho genital da pessoa humana e essa mesma” em nada
contribui, portanto, ao que realmente interessa tanto ao miliéu quanto
a toda a coletividade. Nada supre a auséncia do debate partidario civili-
zado. A necessaria consisténcia nao pode ser alcancada por uma decisao
judicial que mais parece preocupada em firmar uma imagem institucio-
nal progressista do que com sua legitima missao juridico-constitucional.

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 259



Reconhecimento da unido estavel homoafetiva [..], Leonardo Martins, pgs. 245-279

ADENDO

COMPARACAOQ ENTRE AS ESTRUTURAS DO VOTO DO RELATOR NA ADI
4.277 E A DECISAO DO TCF ALEMAO SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE
DA LPARTG (OU LPARTDISKBG)

Uma decisdo juridico-constitucional bem fundamentada no direito
constitucional vigente nao pode prescindir de uma boa estrutura, cujos
elementos de partida sdo os parametros constitucionais encerrados nos
especificos dispositivos. Controle normativo pressupde clareza sobre as
duas normas que devem ser comparadas com base no critério hierar-
quico: o(s) objeto(s) e o(s) parametros. Nao sao referéncias a principios
implicitos ou explicitos no texto constitucional e ao famigerado “espiri-
to” da Constituicao “democratica”, “cidada”, “solidaria” ou qualquer outro
adjetivo que se lhe dé que referendarao uma decisao judicial como racio-
nal-juridica e, portanto, correta.

A comparacao das estruturas do voto do relator da ADI 4.277 e da equi-
valente decisao do TCF alemao demonstram cabalmente as insuficiéncias
juridico-dogmaticas por vezes encontradas nas decisoes do STF, princi-
palmente naquelas de relevancia macropolitica como é o caso da presen-
te decisdo. No caso decidido pelo TCF alemao, tratava-se do julgamento
conjunto de duas proposic¢oes de controle normativo abstrato, apresenta-
das por trés governos estaduais, no inicio da década passada. Os trés refe-
ridos Governos Estaduais, que eram sustentados por maiorias compos-
tas, precipuamente, por parlamentares do partido de centro-direita CDU,
voltaram-se em suas proposi¢oes contra uma lei que criou o instituto
da uniao registrada de casais homossexuais, como instituto paralelo ao
casamento, mas especificamente para aquelas pessoas que nao poderiam
se casar em razao justamente da inexisténcia até entdo de tal instituto e a
decidida negacao pela literatura constitucional dominante de qualquer
mutacao constitucional em torno do alcance tradicional do conceito de
casamento. O principal parametro foi o art. 6,1 GG que ordena ao Estado a
especial tutela do casamento que poderia ser, em tese, ameacado por um
instituto concorrente, como o novel instituto criado pelo legislador ordi-
nario voltado aos casais homossexuais.

I. ESTRUTURA DO VOTO DO RELATOR DO ACORDAO DO STF NA
ADI 4277:

O voto foi estruturado em 37 paragrafos enumerados como de praxe nos
instrumentos peticionais de partes processuais:

1. Paragrafos1a 6 (ou 15 a 19, quando considerados os 14 paragrafos do
relatorio):
—Adequacao procedimental e pertinéncia tematica: No caso: interes-
se processual de agir do Governador do Estado do R]J esta presente
segundo o voto do relator.
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—Possibilidade juridica do pedido? “Interpretacdo conforme a Consti-
tuicao” dos dispositivos atacados.

—Conhecimento da ADPF como ADI apds o seguinte texto: “Em suma,
estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato
histdérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a prefe-
réncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja nao corresponde ao
padrao social da heterossexualidade. E a perene postura de reacio
conservadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam
por inteiro as amarras desse navio chamado coracao”

2. Paragrafo 7 (20): “Merecem guarida os pedidos (..) de interpretacao
conforme a Constituicdo do dispositivo legal impugnado (art. 1723 CC)”.
Unides homoafetivas caracterizadas pela durabilidade, nao clandesti-
nidade e continuidade e anseio de constituicdao de familia encontram
respaldo na Constituicao.

3. Pardgrafos 8 e 9 (21 e 22): Analise do termo “homoafetividade”

4. Paragrafo 10 (23): “Passo ao enfoque propriamente constitucional do
mérito das ac¢oes”. Referéncias ao art. 3° IV da CF e a outros que mencio-
nam homem e mulher.

5. Paragrafo 11 (24): “Trata-se (..) de um laborar normativo no sitio da
mais natural diferenciacdo entre as duas tipologias da espécie huma-
na (..) embora ambas as modalidades digam respeito ao mesmo reino
animal, por oposicao aos reinos vegetal e mineral”.

6. Paragrafos 12 a 16 (25-29): Diferencas entre os sexos e o art. 3° IV
CF. Interpretacao do bem de todos e vedacao de preconceitos. “Unida-
de incindivel entre o aparelho genital da pessoa humana e essa mesma”
(Paragrafo 16).

7. Paragrafos 17 a 20 (30-33): Funcao do direito como técnica de controle
social e “intencional siléncio” da Constituicao brasileira em face do uso
do sexo para estimulacio erdtica, conjuncio carnal e reproducao bioldgi-
ca corresponde a norma geral negativa kelseniana segundo a qual “tudo
que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente
permitido”, que corresponde ao art. 5°, II da CF. Cabe ao livre arbitrio de
cada um o livre uso de seu aparelho sexual.

8. Paragrafo 21 (34): Preferéncia sexual como “emanacio do principio
da dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1° da CF)".

9. Paragrafos 22 a 24 (35-37): Uso da sexualidade corresponde ao exer-
cicio de outras liberdades fundamentais como intimidade e privacidade
(art. 5°, X da CF)

10. Paragrafo 25 (38): Resumo.

11. Paragrafos 26 a 30 (39-43): “.. cabe perguntar se a CF sonega aos
parceiros homoafetivos (..) o mesmo regime protetivo que dela se depre-
ende para favorecer os casais heteroafetivos (..)”. Reproducao literal dos
art. 226 e 227 da CF. Interpretacao do art. 226 da CF. “De toda essa estrutu-
ra de linguagem prescritiva (..), salta a evidéncia que a parte mais impor-
tante é a cabeca do art. 226, alusiva a instituicao da familia, pois somente
ela (..) é que foi contemplada com a referida clausula da especial prote-
cao estatal”. Faticidade do conceito de familia. “Complexa instituicao
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social em sentido subjetivo”. Segue uma espécie de ode a familia como
espaco da realizacao de direitos fundamentais.

12. Paragrafos 31 a 34 (44-47): Familia como “verdadeiro continente
para tudo o mais”. Por isso, “deve funcionar como norte dos dispositivos
em que o Capitulo VII se desdobra, conforme transcrigcao acima feita”.
A “Constituicao nao faz a menor diferenciacio entre a familia formal-
mente constituida e aquela existente ao rés dos fatos”. Interpretacao nao
reducionista do conceito de familia. Protecao de familia constituida por
casais homossexuais tem que ser plena e nao “mais ou menos”, concluin-
do sob mencao de um verso atribuido ao médium Chico Xavier: “Senao a
gente corre o risco de se tornar uma pessoa mais ou menos”.

13. Paragrafos 35 e 36 (48-49):

—Partindo “desse conceito normativo de familia como base da socie-
dade e credora da especial tutela do Estado [passemos] a interpreta-
cao de cada qual dos institutos em que se desdobra esse emblemati-
co art. 226 da Constituicao” (p. 42/49).

— O art. 226, § 3° da CF faz “reveréncia a tradicdo sécio-cultural-religiosa
do mundo ocidental de que o Brasil faz parte”. Mas: “casamento
civil, alias, regrado pela CF sem a menor referéncia aos substanti-
vos ‘homem’ e ‘mulher”.

- Constituinte quis somente reforcar o direito fundamental de igual-
dade entre homem e mulher em face do patriarcalismo brasileiro.

- Seguem varias metaforas e a frase “que nao se faca uso da letra da
Constituicdo para matar seu espirito”.

—Identidade entre os conceitos de “entidade familiar” e “familia”. Nao
existe “subfamilia”.

— Casais heterossexuais nao tém direito a nao equiparacao juridica de
casais homossexuais, “visto que sua heteroafetividade em si nédo os
torna superiores em nada”.

—Status de familia também as familias monoparentais. Adocao de
menores deve ser estendida a casais homoafetivos, porque até soltei-
ros podem adotar (mencao ao art. 5°,II; 3° e 5°, § 1° da CF).

14. Paragrafo 37 (50): Conclusdo: Julgamento de procedéncia das
duas a¢bes em causa, para o efeito de dar ao art. 1723 do CC “interpreta-
cao conforme a Constituicao para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da uniao continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar’. Reconhecimento que é
de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias
da uniao estavel heteroafetiva” (destaque em italico do autor).
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Il. ESTRUTURA DA DECISAO DO TCF ALEMAO (BVERFGE 105, 313)*°

RAZOES

A.

(MATERIA: DESCRICAO DOS FATOS E PROCEDIMENTO)
INTRODUCAO: DEFINICAO DO OBJETO DO CONTROLE ABSTRATO
PROPOSTO: LPARTG (OU LPARTDISBG).*°

Objetivo da lei: Por termo a discriminacao sofrida por casais homossexu-
ais e abertura da possibilidade de dar a tais parcerias enquadramento e
protecao juridicos.

1. Apresentacao de dados socioldgicos como estatisticas (ex.: ano 2000
viviam 47.000 casais homossexuais na BRD), sobre o desejo do reco-
nhecimento de suas uniodes etc., com fontes bibliograficas da litera-
tura socioldgica.

2. Descricao de iniciativas de lei para atendimento dessa deman-
da sociopolitica desde 1990 como um anteprojeto de lei do Partido
Verde - BTDrucks. 11/197°' — e correspondente pressao do Parlamen-
to Europeu. Analise histdrica (precedentes) e genética (protocolos
das discussoes parlamentares no bojo do processo legislativo da lei
atacada).

3. Descricao e analise de todos os dispositivos da lei promulgada.

1.

Reproducao (em discurso indireto) do conteudo das argumentacoes rela-
tivas ao controle abstrato proposto pelos Estados-membros mencionados.
1. A lei seria, ja do ponto de vista formal, inconstitucional.

a) Gracas a divisdao do projeto legislativo original em dois, com o
objetivo de tornar a lei uma lei que nao necessite da aprovacao do
Bundesrat, a nova lei estaria eivada de vicio formal insanavel.

b) No mais, a lei conteria regras extravagantes pertinentes a derroga-
cdo dalei de introducao a BGB (Cddigo civil - EGBGB) que deveriam
igualmente passar pela aprovacao do Bundesrat.

c) Finalmente, outras questoes formais fariam com que a lei como um
todo fosse uma lei que carece da anuéncia do Bundesrat (Zustim-
mungsbedtirftiges Gesetz)

2. A lei seria inconstitucional também do ponto de vista material:

a) Incompatibilidade da lei com a ordem constitucional de protecao
do casamento e familia do art. 6, I GG, pois a lei, ao criar um institu-
to juridico paralelo da uniao homossexual, nao estaria respeitando
o dever estatal de distanciamento (Abstandsgebot) do instituto do
casamento e da familia derivados da garantia institucional tradi-
cionalmente vislumbrada no art. 6,1 GG.

b) Art. 6,1 GG restaria também violado em razao da uniao homossexual
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nao impedir, em virtude do siléncio da lei, o casamento e com isso
admitindo uma uniao paralela ao casamento, embora os vinculos
obrigacionais da nova lei fossem incompativeis com o casamento.

¢) A lei estaria intervindo também no poder familiar do parceiro sem
filho com consequéncias patrimoniais relevantes em face do direi-
to fundamental de heranca do art. 14, I GG. O art. 14 I GG restaria
violado no caso de se cercear a liberdade testamentaria do parceiro
sobrevivente. Também o art. 3 I GG (direito fundamental a igualda-
de) teria sido violado, pois outras unioes estaveis (heterossexuais)
nao disporiam de tal protecao legal.

1.

Receberam oportunidade para manifestacao na audiéncia (“participan-
tes” e amici curiae): A Camara Federal (Bundestag), o Conselho Federal
(Bundesrat), o Governo Federal (Bundesregierung), os (16) governos esta-
duais (Landesregierungen), a Associacao Cientifica para o Direito de
Familia, a Confederacao das Lésbicas e Gays na Alemanha, a Confede-
racdo Alema da Familia e o Grupo de Trabalho (Coletivo) Ecuménico
Homossexuais e Igreja.

1. O Governo Federal considera a lei compativel com a Grundgesetz.

a) Exame formal: Exame da divisao da lei para evitar a necessidade
de colher a anuéncia do Bundesrat.

b) Exame material: A lei seria compativel com a Grundgesetz (art. 2,
I,6,1;31,e14, 1 GG)

2. a) Segundo o entendimento da Camara Federal, as proposi¢oes do

controle abstrato careceriam de fundamento.
aa) Os argumentos quanto a constitucionalidade formal sao
quase idénticos aos do Governo Federal.
bb) Exame material de constitucionalidade
b) Participacao de membros da Camara Federal na audiéncia: Renes-
se (SPD), Geis (CDU/CSU), Beck (Partido Verde) e Braun (FDP),
sendo que Geis (CDU/CSU) apresentou uma opiniao divergente
em relacdo a opinido do 6rgao constitucional Camara Federal.

3. Posicao do Governo da Cidade-Estado Hamburg: As proposicoes care-
ceriam de fundamento referendando a argumentaciao do Governo Fede-
ral com pequenas nuances.

4. Posicao do Governo do Estado-membro Schleswig-Holstein: As propo-
si¢coes careceriam de fundamento, sobretudo porque nao se poderia deri-
var do art. 6, I GG uma proibicao de reproducao do instituto do casamen-
to para situacoes semelhantes.

5. Posicao da Confederagdo das Lésbicas e Gays na Alemanha: A lei teria
sido promulgada, formal e materialmente falando, em consonancia com
a Grundgesetz. Unidoes homossexuais teriam um direito constitucional-
mente assegurado ao respaldo juridico por forca dos art. 2,1 e 3,1 GG. A
situagdo juridica anterior a lei seria inconstitucional. O novo institu-
to juridico, por sua vez, nao teria violado o art. 6, I GG. Por outro lado, o
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entendimento segundo o qual a uniao seria dissolvida se um dos parcei-
ros contraisse casamento seria inaceitavel.

6. O Grupo de Trabalho (Coletivo) Ecuménico Homossexuais e Igreja
aderiu a argumentacao juridica da Confederacao das Lésbicas e Gays na
Alemanha, acrescentando alguns dados sociolégicos como o fato de em
algumas igrejas evangélicas ja se ministrar a bencao de casais homosse-
xuais como acao oficial da igreja.

B.
(EXAMES DE CONSTITUCIONALIDADE)

“OS PEDIDOS [DE CONTROLE ABSTRATO] NAO TEM FUNDAMENTO.

A LEI PARA RESOLUCAO DA DISCRIMINACAO DE UNIOES
HOMOSSEXUAIS (LPARTDISBG) E COMPATIVEL COM A GRUNDGESETZ.

(Exame de constitucionalidade formal,
tendo em vista necessidade de aprovacao pelo Conselho Federal segundo
art. 84, I GG): “A lei foi constituida em conformidade com a Constituicgao.
Ela nao precisava da anuéncia do Conselho Federal”)

1. “A lei nao contém dispositivos que, de acordo com o art. 84, I GG,
carecam de [da referida] anuéncia”.

a) Interpretacao da exigéncia de anuéncia contida no e conforme o
art. 84, I GG

b) Subsuncao: “Daran gemessen [..]".
aa) Exame do art. 1,§ 1, I LPartDisBG
bb) Exame do art. 3, § 25 LPartDisBG
cc) Exame do art. 3, § 6 LPartDisBG
dd) Exame do art. 3, § 11 LPartDisBG
ee) Exame do art. 3, § 16 LPartDisBG

2. “Uma obrigatoriedade de anuéncia da LPartDisBG também nao
resulta do fato que no art. 1, § 3, Il e IV competéncias do oficial do regis-
tro civil tenham sido conhecidas antes da conclusao e publicacao da lei.
Essa [presente] versao da lei foi corrigida de maneira irrepreensivel do
ponto de vista constitucional”.

a) Mesmo a Grundgesetz nao estabelecendo normas especificas a
respeito de correcoes de projetos legislativos, ha outros dispositi-
vos encontrados em regimentos internos das casas legislativas e
na praxis estatal consolidada que dariam fundamento ao proce-
dimento perpetrado. Apresentacao e interpretacao dos dispositi-
vos aplicaveis e praxis.

b) Subsuncio: “sobre a base de tais parametros, a correcao feita do
art.1,§3, Il e IV LPartDisBG nao ultrapassou os limites do permi-
tido constitucionalmente.”.
aa) Demonstracao do erro material no art. 1, § 3, III e IV LPartDis-

BG a partir dos protocolos legislativos (entre outros: BTDru-
cks. 14/4545)
bb) “A composicdo do texto do art. 1, § 3, III e IV LPartDisBG
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corrigida e publicada corresponde a vontade do legislador
trazida a termo na lei”. Segue fundamentacao.

cc) “De resto,” confirmacdo por pareceres sobre o procedimento de

correcao.

3. A divisao do projeto de lei que fora trazido pelas bancadas governa-
mentais em um projeto juridico-material e outro juridico-processual nao
se choca contra a Constituicao. “Principalmente a divisao perpetrada nao
enseja a obrigatoriedade de anuéncia [pelo Bundesrat] da LPartDisBG”.

a) “A Camara Federal ndo esta impedida constitucionalmente de,
no exercicio de sua liberdade legislativa, regulamentar um projeto legis-
lativo em mais de uma lei”. Segue fundamentacao.

aa) Exame do art. 74, I, n. 2 GG - competéncia legislativa

concorrencial.
bb) Subsuncao
b) “Se a competéncia dispositiva da Camara Federal em face da divi-

sdo de uma mesma matéria juridica em mais de uma lei devam

ser tracados concretamente limites constitucionais e quando tais

limites seriam ultrapassados, isso pode permanecer aqui sem

exame (cf. BVerfGE 24, 184 [199 s.]; 77, 84 [103]). A decisao do legis-

lador federal [..] ndo foi arbitraria.”

aa) “Omotivo atribuido a CamaraFederal paraterdivididoamaté-
ria juridica com o fim de excluir a possibilidade do Bundes-
rat de impedir a promulgacao de regras juridico-materiais
por intermédio da recusa de anuéncia nao faz desse procedi-
mento um procedimento arbitrario.” Segue fundamentacao
com base na jurisprudéncia do préprio BVerfG (cf. BVerfGE 8,
274 [294]; 55, 274 [319]), segundo a qual uma lei como um todo
ja carece de anuéncia do Bundesrat se contiver somente um
dispositivo carecedor de anuéncia. Por isso, o caminho trilha-
do pela Camara Federal seria legitimo para se evitar uma
mudanca de competéncias constitucionais que o art. 84,1 GG
tem justamente a funcao de impedir.

bb) As regras juridico-materiais da LPartDisBG sao claras e sufi-
cientemente determinadas ao contrario do que afirmaram os
proponentes do controle.

1.

(Exame da constitucionalidade material)
1. Violacao do art. 6,1 GG.
a) Possivel violacdo da liberdade para contrair matrimoénio
(“EheschliefSungsfreiheit”):
aa) Qualquer pessoa com capacidade juridico-matrimonial
continua podendo contrair matrimoénio apds a introducéo
da uniao homossexual. Casais gays continuam, pela nova lei,
nao podendo contrair matriménio. A lei nao influencia, dire-
ta ou indiretamente, a liberdade de casais heterossexuais de
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se casarem. Como uma uniao heterossexual nao é contempla-
da pela lei, os casais heterossexuais nao seriam impedidos de
contrair matrimonio.

bb) O acesso ao casamento nao é limitado pela LPartDisBG. Quem
fizer parte de uma unido registrada ndo é impedido de se
casar com pessoa de outro sexo. Consequéncias para a uniao
registrada (homossexual) ficam em aberto.

b) Possivel violacao da garantia do instituto juridico do casamento:

N3ao esta presente, pois o objeto da lei ndo é o casamento.

aa) A Grundgesetz nao contém definicdo do casamento. Compe-
téncia de configuracado infraconstitucional (forma e conteu-
do) deixado ao legislador ordinario que tem ampla margem
discricionaria, devendo respeitar certos “principios insti-
tucionais substanciais”. Faz parte do conteudo do matrimoé-
nio, independentemente de mutacoes sociais, i) a associa-
¢ao entre um homem com uma mulher para uma uniao vital
duravel (sem termo final previsto), ii) fundada na vonta-
de livre dos nubentes, iii) sob atuacao do Estado, iv) na qual
homem e mulher, em parceria igualitaria, sdo leais recipro-
camente e v) podem livremente decidir sobre a configuracao
davida conjunta.

bb) O instituto da uniao homossexual registrada nao conta com
a mesma protecao do casamento. A unido nédo é casamento
no sentido do art. 6, I GG, mas confere aos casais homossexu-
ais direitos [semelhantes]. O legislador leva em consideracao
os art. 2,1 e 3, I e Ill GG na medida em que ajuda as pessoas a
um melhor desenvolvimento de suas personalidades e diri-
me discriminacoes.

cc) O casamento enquanto instituto nao sofreu modificacoes.
Da garantia institucional do casamento nao se deriva uma
proibicao de se abrir a casais homossexuais a possibilidade
de firmarem uma unido com efeitos juridicos similares ao do
casamento.

c) Possivel violagdo do dever estatal de protecao enquanto decisao

axiolédgica (teoria axioldgica dos direitos fundamentais)

aa) Nio afetacdo da instituicdao do casamento. A protecao especial
ao casamento prescrita no art. 6, I GG proibe que ele seja colo-
cado em situacao pior do que outras formas de vida social.

(1) Nao ocorrem prejuizos ao casamento quando a lei prevé um
novo instituto feito a imagem e semelhanca das regras do
casamento. O novel instituto dirige-se a pessoas que nao
podem se casar.

(2) As regras sobre a ajuda social previstas na lei também nao
implicam desvantagem ao casamento.

bb) Nao retirada de fomento estatal ao casamento.

cc) O art. 6, I GG nao impede o legislador de privilegiar o casa-
mento em face de outras formas de uniao familiar. Porém,
do mandamento de protecao do casamento do art. 6,1 GG nao
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se deriva o mandamento de criar desvantagens para outras
formas de uniao familiar. “Isso foi ignorado pela juiza Haas
em sua opinido discordante, quando ela entende o manda-
mento de fomento do art. 6, I GG como mandamento de [se
opor] desvantagem para outras formas de unido que nao seja
0 casamento”.

(1) Interpretacdo (inclusive genética) da protecao “especial” do
casamento e da familia pelo art. 6, I GG. Trata-se de uma
protecao constitucional que nao exclui a protecao legislativa
infraconstitucional de outras formas de uniao. Nao ha dever
de distanciamento pelo legislador (kein Abstandsgebot).

(2) O art. 6 I GG protege o casamento como o legislador, sob
observancia dos principios estruturais substanciais, tenha-
-0 configurado. Em face de mutacgdes sociais, a protecao que
se deve ao instituto do casamento nao pode ser desligada dos
destinatarios normativos para os quais ele foi criado como
forma de vida protegida.

(3) O dever de protecao do casamento tem que se pautar no
proposito de protecao do art. 6,1 GG. O legislador teria ferido
tal dever, por exemplo, se tivesse criado um instituto para-
lelo com idéntica funcao, mesmos direitos, mas menos obri-
gacoes, de tal sorte que os institutos pudessem ser inter-
cambiados. Tal hipétese néo estd presente com a criagao do
instituto da uniao homossexual. Nao ha concorréncia entre
os institutos. Ao contrario do afirmado nas duas opinides
discordantes (cf. abaixo na estrutura votos do juiz Papier e
da juiza Haas), a uniao homossexual nao é um “casamen-
to com falso rétulo”, mas um “aliud” em face do casamento.

2. Violagao do art. 3, III, 1 GG e art. 3 I GG: “A LPartDisBG néao viola a
proibicao especial de discriminacao do art. 3, III, 1 GG nem o principio
geral da igualdade do art. 3,1 GG”".

a) Porque a lei so abre a possibilidade de uma uniao registrada para

casais homossexuais, ela nao implica uma desvantagem cria-
da a casais heterossexuais em razdo do sexo. A lei nado institui
direitos e obrigacoes diferenciados em razao do sexo, mas sim da
combinacao dos sexos de uma uniao de duas pessoas. O mesmo
vale para auséncia de violacdo da proibicao de discriminacao em
razao do sexo de homossexuais no caso de inexisténcia da nova
lei. Homens e mulheres sao sempre igualmente tratados, pois
casais heterossexuais nao podem firmar uma uniao registrada
assim como casais homossexuais nao podem se casar.

b) Ndo viola o art. 3, I GG o fato de outras unides de vida [estaveis

de casais heterossexuais] ou quaisquer outras unides de soli-
dariedade nao terem sido contempladas com essa forma de
unido registrada. O art. 3, I GG proibe o tratamento diferencia-
do de destinatarios normativos quando inexistirem diferencas
de tamanha relevancia que justifiquem tal tratamento desigual.
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Tais diferencas, todavia, existem no presente caso dos casais

homossexuais em relagao a outras unioes.

aa) Apesar de semelhantes necessidades de reconhecimento por
parte de unides heterossexuais, o caminho para o casamen-
to ndo lhes é vedado, ao contrario do que ocorrera historica-
mente com os casais homossexuais.

bb) Também em relacao a outras unioes baseadas em lacos e afeto
familiares (uniao de irmaos, por exemplo) ha diferencas que
justificam o tratamento diferenciado, a comecar pela exclu-
sividade da uniao homossexual (mutatis mutandis “monoga-
mia”). Esses outros tipos de uniao baseada em lacos familia-
res e de sangue também ja sao protegidos em varios campos
do direito, como o sucessdrio, o alimenticio e o tributario.

cc) Ao legislador nao se proibe criar novas possibilidades de
reconhecimento as unides heterossexuais ou pautadas em
lacos familiares e de sangue desde que evite a possibilidade
de intercambio com a forma do casamento, mas um manda-
mento constitucional nesse sentido [positivo, de criacao da
lei] nao existe.

3. Dispositivos da lei sobre os direitos de amparo e sucessdrio
de “parceiros de vida’, assim como a pensao ndo sao questionaveis
constitucionalmente.

a) aa) Segundo o art. 1, § 9 LPartDisBG ao companheiro de um(a)
genitor(a) pode ser conferido, mediante sua aquiescéncia, o
poder de decidir conjuntamente sobre a crianca em assuntos
cotidianos. Também foi criado um poder familiar de emer-
géncia em funcao do bem estar da crianga. Com a constituicao
desse “pequeno poder familiar” para o companheiro homos-
sexual (kleines Sorgerecht) o legislador nao interveio no direi-
to de familia do(a) genitor(a) que ndo possui o poder familiar.
Exame da area de protecao do art. 6, II, 1 GG. Cabe ao legisla-
dor, no ambito do direito de familia, criar as regras do poder
familiar. Se um genitor tiver sido excluido de tal poder fami-
liar em virtude de tais dispositivos e sua aplicacao por varas
judiciais de familia, o “pequeno poder familiar”, que deriva
no poder solitario do companheiro homossexual, ndo inter-
vém no direito de familia daquele que, de qualquer forma, ja
tinha sido dele excluido.

bb) Subsuncao: Nao violacao aqui também do art. 3, I GG. Pela
nova regra, genitores sem poder familiar que nao vivem com
o detentor do poder familiar em uma uniao juridicamente
estavel nao sofrem desvantagens injustificadas. Outras possi-
bilidades juridicas continuar-lhes-iam abertas.

b) aa) Art. 1, § 10, VI LPartDisBG nao viola a liberdade testamenta-
ria protegida pelo art. 14, I GG. Segue interpretacao da liberda-
de testamentaria como elemento pertinente a area de prote-
caodo art. 14, GG e referéncia a competéncia de conformacao
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infraconstitucional pelo legislador ordindrio (também o
direito de heranca tem uma area de protecao de cunho norma-
tivo e nao comportamental).
bb) O art. 14, I GG também nao seria violado pelo fato da parcela
da heranca que cabe aos legitimos sucessores ser diminuida
com a participacao do(a) companheiro(a). Ela também o seria
se o morto tivesse se casado.
c) As obrigacoes alimenticias baseadas no art. 1, §§ 5, 12 e 16 LPar-
tDisBG também nao violam o art. 3, I GG. Segue fundamentacao.

C.
(CONCLUSAO)

“Essa decisao foi tomada por maioria de 5 a 3, no que tange a conformi-
dade da LPartDisBG com o art. 6, ] GG; por maioria de 7a 1, no que tange a
conformidade com o art. 3, I GG; no mais, unanime.”

Papier Jaeger Haas
Homig Steiner Hohmann-Dennhardt
Hoffmann-Riem Bryde

Opiniao discordante do Juiz Papier
()
Opinido Discordante da Juiza Haas
1.(.)
2.(.)
a) (.)
b) (.)
o (.)
@ ()
()
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NOTAS

Cf para a parte inicial: Martins, 2013.

Um aprofundamento dessa critica pode ser encontrado em Dimoulis e Lunardi, 2011: 290-296.
Como bem pontuaram Dimoulis e Lunardji, 2013: “E comum qualificar as unides em ques-
tao como ‘homossexuais’ ou ‘homoafetivas’ Contudo, nem a Constituicdo, nem a legisla-

¢do comum brasileira mencionam a orientacdo ou atividade sexual como critério relevante
para a unido familiar. Somente o sexo bioldgico é mencionado. Assim sendo, € juridicamen-
te correto se referir a uniao de pessoas do mesmo sexo”. Como se vera, essa confusao termi-
noldgica, com repercussdes juridico-dogmaticas, entre orientacao sexual e unido de pessoas
do mesmo sexo permeia toda a decisdo em pauta, dai chegar-se a conclusao precipitada de se
entender a configuracao de um instituto juridico pelo legislador como um ato de discrimina-
¢ao de grupos com orientacao sexual supostamente minoritaria. Linguisticamente, € interes-
sante notar o cambio entre homossexual e homoafetivo para fazer jus ao cddigo da political
correctness, tendo em vista a carga axioldgica negativa do termo homossexual que pode-

ria, todavia, ser usado como aqui em um contexto axioldgico neutro. No plano da vida social,
certo é que nao se trata necessariamente de afeto ou afetividade familiar, mas sim de expres-
sdo de sexualidade como elemento do livre desenvolvimento da personalidade de cada um.

E isso como também se vera nada tem a ver com a relativa discricionariedade legislativa na
configuracao de institutos do direito de familia. Para se evitar a férmula muito longa sugeri-
da por Dimoulis e Lunardi (ibidem), optou-se aqui simplesmente por uniao homossexual.

Cf. STF, ADI 4.277/DF, julg. o5/05/2011, DJe 14/10/2011:2607-3, p. 611-880 (serdo citados os numeros
das pag. da publicacao impressa oficial). Disponivel em: < http://redir.stf jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635> Acesso em: 30/03/2013.

Cf STF, ADPF 132/R], julg. o5/05/2011, DJe 14/10/2011: 2607-1, p. 1-274. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em:
30/03/2013.

Como o relator verificou (cf. STF, ADI 4.277/DF, p. 623), trata-se de uma prevengao por coinci-
déncia de objetos (hipdtese normativa do art. 77-B do RISTF), no caso: a interpretagao do art.
1723 do Cddigo Civil.

Ocorre que o pedido do autor na ADPF 132/R] de se interpretar conforme a Constitui¢ao
normas pré-constitucionais, quais sejam os art. 19, Il e V e 33 do Decreto-Lei estadual n. 220, de
1975, restou prejudicado por perda de objeto, porque foram derrogadas pela vigente lei esta-
dual 5.034, de 2007. Cf. STF, ADI 4.277/DF, p. 625 s.

Nesse ponto do juizo de admissibilidade, o relator, se examinou, deixou de consignar no seu
relatério o resultado de seu exame do pressuposto processual da comprovacdo da existéncia
de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagao do preceito fundamental que se conside-
ra violado prescrito pelo art. 3,V da Lei da Lei 9.882/99, que regulamenta o procedimento da
ADPF. Talvez se tenha omitido em razdo da decisdo preliminar de julgamento conjunto das
APDF 132 e ADI 4277. Sem querer adentrar as minucias processuais constitucionais de delimi-
tacdo dos juizos de admissibilidade dos dois instrumentos do controle normativo abstrato (a
respeito v. Dimoulis e Lunardi, 2011: 120-140 e 158-178), apresentar a controvérsia de maneira
sistematica a partir das lides originarias seria no minimo uma boa preparacdo para o exame
do mérito. As vagas informagdes prestadas por alguns Tribunais de Justica (cf. STF, ADPF 132/
RJ, p. 13 s; e STF, ADI/DF 4.277-DF, p. 620 s.) ndo bastam.

Isso porque nos processos originarios, com suas lides entre pessoas fisicas e érgaos adminis-
trativos, os pedidos referiam-se, provavelmente (como assertado na nota anterior, esses nao

foram apresentados no relatério do acérdao, como comum nas decisdes do TCF alemao - vide
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ref. no anexo abaixo - o que dificulta o alcance de precisdo da presente analise), em sua maio-
ria, a concessao de beneficios previdenciarios e outros que poderiam ser deferidos a despei-
to da ndo equiparacao, pretendida em abstrato, pois todos os conceitos juridicos indetermi-
nados ou passiveis de mutagao conceitual, como € o caso do conceito de familia, implicam o
dever judicial de interpreta-los a luz do sistema constitucional dos direitos fundamentais (cf.
Martins, 2012: 100-102).

Sem ter aqui como se proceder a anélise de cada dispositivo atacado na inicial da ADPF 132
da lei estadual pré-constitucional (arts. 19, Il e V e 33, I- X do Dec.-lei 220/1975), ha que se
adiantar que todos os dispositivos, a excecdo do inc. V do art. 19 que fala em “conjuge”, deve-
riam ser interpretados a luz do sistema normativo jusfundamental, que apesar de seme-
lThangas nao se confunde com a interpretagcao conforme a Constituicao (a respeito: Schlaich
e Korioth, 2010: 274; Dreier, 2004: 285 s.; e Martins, 2013) para o efeito pretendido de se estender
os beneficios previdenciarios as unides estaveis homossexuais. Vem a tona uma peculiari-
dade da cultura juridico-constitucional brasileira na analise sistematica entre, por exemplo,
a informacao prestada pelo TJ-BA, por exemplo, segundo a qual “[...] o Poder Judicidrio, no
exercicio da func¢ao administrativa (aplicagao do Estatuto dos Servidores), nao pode conceder
direitos que nao estejam previstos em lei, [...]" e a aqui reivindicada generalizacao dos efeitos
da coisa julgada. Na pratica administrativa e jurisprudencial cotidiana, ninguém vé proble-
ma no fato de normas infralegais serem interpretadas ao arrepio da lei e da Constituicao e
da interpretacgao da lei ndo se dar como deveria de forma orientada dogmatica metodologi-
camente pela Constituicdo em favor de uma discricionariedade administrativa a qual o Judi-
ciario deva se render. Por outro lado (e na contraméao da racionalidade do respeito a hierar-
quia das fontes normativas), em nome de um muito vago “constitucionalismo solidario”
busca-se relativizar os objetos e parametros legais e constitucionais para o efeito de tornar

o exercicio da democraticamente lastreada funcao legislativa estatal ainda mais irrelevan-
te do que ela ja se tornou. Ha uma esquizofrenia baseada no apego a um processo contrapro-
ducentemente complexo e na forma naqueles loci do ordenamento juridico, nos quais ela é
mais prejudicial para a efetiva concretizacao constitucional, relegando ao segundo plano a
correta aplicacdo do sistema juridico-constitucional que pressupde a rigorosa observancia
das hierarquias normativas.

Como consequéncia, alguns autores propugnam como aqui pela introduc¢ao de uma funda-
mentacao colegiada. Cf, por exemplo, com referéncias a doutrina brasileira e estrangeira:
Dimoulis e Lunardi, 2011: 108 e sua constatacao dos problemas de incongruéncia derivados da
falta de fundamentagao conjunta no caso em comento, em: Dimoulis e Lunardi, 2013.

Cf. a dtima sistematizagdo dos argumentos utilizados pelos julgadores no presente caso apre-
sentada por Dimoulis e Lunardi, 2013.

Na parte dispositiva da decisao (acérdao em sentido estrito), quanto ao mérito fixou-se o
seguinte: “[..] por votacdo unanime, acordam em julgar procedentes as acdes, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da uniao estavel hete-
roafetiva, [..]". (cf. STF-ADI 4.277-DF, p. 615).

Cf. STF, ADI 4.277-DF, p. 632-635.

A respeito, vide Martins, 2012: 30-33; 47-55 € Dimoulis e Martins, 2012: 49-51 e 110. O principio
da legalidade, assim como a igualdade formal perante a lei, também néo traz consequén-
cias para o vinculo do proprio legislador as normas constitucionais, notadamente aos direi-
tos fundamentais.

A mal recepcionada teoria da eficacia horizontal dos direitos e, ultimamente, também dos
deveres estatais de tutela contribui para esse mal-entendido juridico-dogmatico, sendo

que o resultado é um processo de constitucionalizacgao de todo o ordenamento juridico e
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consequente enfraquecimento da for¢a normativa da Constitui¢ao, que, em primeira linha, é
Constituicao do Estado e nao da sociedade, em favor de seu carater simbdlico. Sobre os funda-
mentos tedricos do argumento: Martins, 2012: 9 e 28-43. Sobre as principais repercussoes
juridico-dogmaticas, cf. Dimoulis e Martins, 2012: 90-108 e, novamente, Martins, 2012: 89-119.
Com pressupostos tedricos diferentes dos daqui, mas perpetrando uma anadlise do fenémeno
da constitucionalizacdo do ordenamento juridico, vide em geral: Silva, 2005. Sobre o entendi-
mento brasileiro da teoria da eficdcia horizontal cf, por todos: Sarmento, 2004: 279-289 € a tao
apertada quanto clara sintese do debate de Novelino, 2012: 403-405.

Cf. a mesma constatacao de Dimoulis e Lunardi, 2013.

A situacgao da inconstitucionalidade seria politicamente improvavel, dada a maioria qualifi-
cada da EC comparada a maioria simples necesséria para adaptacédo de toda legislacdo infra-
constitucional, a nao ser em um cenario de morosidade legislativa e troca de legislatura ou
ainda de inconsisténcias politico-partidarias.

Critica esposada ha anos e fundamentada pelo autor do presente em diversas publicagoes. Cf,

por exemplo, ultimamente Martins, 2011: 100 s, Martins, 2012: 240 s. e 304; e Martins, 2013.
2

S

O uso exagerado da referida férmula na jurisprudéncia parece ser reflexo de uma concep-
¢ao judicial que néo se entende vinculada a ordem constitucional vigente, pois toda vez que
textos normativos nao lhe convém, o STF traz a férmula de maneira puramente retdrica,
uma vez que nao ocorre um debate entre as diversas interpreta¢des possiveis da norma obje-
to do controle normativo e uma fundamentagdo da escolha da interpretacdo mais compa-
tivel com o pardmetro constitucional Agrava esse quadro a aplicacdo da tese de muta-

¢ao de normas constitucionais, i.e, tornando ndo somente os efeitos da coisa julgada, como
também as normas objeto e pardmetro do controle, mitigaveis. Exemplo mais contunden-
te disso foi a interpretacao de uma norma de outorga de competéncia (!) do art. 52, X, da CF,
que, por exceléncia, ndo contém nenhum conceito aberto que fosse passivel de sofrer muta-
¢ao histdrica em sua compreensao, na decisao do STF sobre a Reclamacéo 4335, cujos prin-
cipais excertos, seguidos de uma precisa discussao, podem ser encontrados em Dimoulis e

Lunardi, 2011: 281-296.
2

Na decisao do Tribunal Constitucional Federal (TCF) alemé&o a respeito da constitucionalida-
de de lei ordinaria, que criou o instituto paralelo ao casamento da uniao registrada homosse-
xual (cf. BVerfGE 105, 313 et seq. e a apresentacdo do sumario da sua estrutura no anexo abai-
X0), partindo-se da combinacao dos sexos (nao) correspondente ao conceito constitucional de
casamento e nao dos sexos dos candidatos ao casamento, muito menos da orientacao sexual
de cada um deles, firmou-se esse entendimento que, prima vista, pode causar estranhamen-
to na leiga opiniao publica. Salvo exce¢des, na dogmatica juridico-constitucional alema néo
se enxerga um problema de correspondéncia entre a livre configuracao de um instituto juri-
dico pelo legislador e um tratamento desigual a ser constitucionalmente justificado. Os para-
metros dos direitos fundamentais a igualdade (todos no art. 3 GG) foram trazidos a pauta em
razdo de o novo instituto da uniao registrada de pessoas do mesmo sexo nao ser estendido
aos heterossexuais que poderiam se valer, como sempre, do tradicional instituto do casamen-
to (cf. BVerfGE 105, 313 [351-353] €, no anexo, ponto BII 2.) Cf. entre muitos: Heuer, 2004 482;
Groschner, 2004: 774-778; Jarass e Pieroth, 2011: 239-242; Manssen, 2012: 122 e 127, Papier e Kronke,
2012: 145; Schmidt, 2010: 231 s.; Schroeder, 2011: 128; Epping, 2012: 229; Ipsen, 2012: 98; Fisahn e
Kutscha, 2011: 89; Degenhart, 2012: 130; Pieper, 2012: 159 s. e Pieroth e Schlink, 2012: 168 s. Com
certo distanciamento critico e sob influéncia da jurisprudéncia comunitdria europeia, mas
ainda assim sem se despedir da dogmatica: Michael e Morlok, 2010: 146-147.

> O passo juridico-dogmético seguinte seria investigar em que medida se atualiza o vinculo

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 273



2

2

2

2

2

2

2

3

3

kS

&

>

3

®

o

S

Reconhecimento da unido estavel homoafetiva [..], Leonardo Martins, pgs. 245-279

do legislador ao direito fundamental como garantia institucional, pois “‘que o legislador
precise configurar um direito fundamental ndo pode significar que ele possa [livremen-

te] dispor sobre ele” (Pieroth e Schlink, 2012: 56). Cf. BVerfGE 105, 313 (344-346); e abaixo, anexo,
B.IL.1b), além da ampla discussao na literatura juridica especializada, como em Gréschner,
2004 768-772; a sucinta andlise, mas dogmaticamente muito bem feita e instruida com
muitas fontes de Jarass e Pieroth, 2011: 238-241; além das referéncias trazidas na nota anterior.
Como também aludido na nota anterior, em parte defendendo opiniao um pouco dissiden-
te, mediante referéncias ao direito comunitario europeu para o caso especifico da igualdade
geral e alegando “proximidade funcional” entre familia e vida privada: Michael e Morlok, 2010:
146-148. Mas mesmo tal dupla de autores mais simpaticos aquela, sob ponto de vista dogma-
tico, menos rigorosa jurisprudéncia europeia nao abandonam o entendimento do casamen-
to como direito fundamental de cardter também institucional com suas consequéncias ora
apresentadas.

Razoes juridicas para uma discriminacédo positiva no sentido das a¢des afirmativas sequer
em tese podem ser vislumbradas no caso e tal discriminacgao positiva nem corresponde ao
desiderato politico insito a questao: mais um motivo a corroborar o nonsense juridico da
argumentacao em torno de uma suposta omissao legislativa inconstitucional.

Cf BVerfGE 105, 313 (351 s.) €, abaixo, no anexo: BIL2.a). Cf. sobre a dogmatica especifica dos
direitos fundamentais de igualdade e de liberdade do art. 5°, caput, da CF: Martins, 2012: 44-62.
Todas as demais condigbes estabelecidas pelo legislador civil, por mais questionaveis, obso-
letas, conservadoras etc. que sejam, atingem de igual forma todos aqueles que queiram se
casar sem acepcao de pessoas, o que revela a peculiaridade de direitos fundamentais insti-
tucionais em relagao a direitos de cunho comportamental. Fosse a orientacdo sexual de fato
o discrimen, esse poderia ser estendido ad absurdum, tornando impossivel qualquer configu-
racao legislativa do instituto. A vedagao de bigamia ou poligamia, os limites de idade, o casa-
mento com animais ou com coisas, tudo teria que ser medido com base no suposto parame-
tro da igualdade.

Pieroth e Schlink, 2012: 167.

Cf. com amplas referéncias: Groschner, 2004: 772-779.

Embora néo esteja em seu locus sistematico apropriado, o do rol dos direitos fundamentais
do art. 5° ao art. 17 da CF, todo o art. 226 da CF pertinente ao capitulo da familia e ao titulo “da
ordem social”, contém, devido ao seu teor, posi¢oes juridicas decorrentes de norma jusfunda-
mental. No constitucionalismo aleméo, chamame-se tais direitos fundamentais esparsos de
direitos iguais a direitos fundamentais (grundrechtsgleiche Rechte). Cf, por exemplo, Pieroth e
Schlink, 2012: 18.

Cf. Pieroth e Schlink, 2012: 55 s.: “No caso deles [direitos cujas dreas de protecao sdo cunha-
das normativamente], o individuo ainda nao é apto ao exercicio de direito fundamental s6
mediante sua natureza [individual] e também nao mediante sua natureza sociavel, mas
somente por intermédio do ordenamento juridico. Exemplos: viver (art. 2, II1 GG) e fixar
residéncia aqui ou acola (art. 11, I GG), isso faz parte da natureza do individuo; intercam-

biar opinides (art. 5,1,1 GG) e se reunir (art. 8,1 GG), isso faz parte de sua sociabilidade natu-
ral. Pelo contrario, apenas o ordenamento juridico faz de qualquer vida conjunta de mulher e
homem um casamento (art. 6, I GG) e de, qualquer ter, uma propriedade (art. 14 I GG).” Cf, no
vernaculo, a recepc¢ao do conceito em Dimoulis e Martins, 2012: 145 s.

Segundo o qual é o Estado quem deve justificar sua atuacéo interventora em direitos e nao os
particulares o seu exercicio. Cf. Martins, 2012: 29, com referéncia ao mentor do principio, Carl
Schmitt.

Cf, por exemplo, por todos, somente: Jarass e Pieroth, 2011: 249.
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Cf Martins, 2012: 57-59 e sobre a relevancia juridico-dogmatica dos conceitos de area de regu-
lamentacao X drea de protecao para os direitos de liberdade: Dimoulis e Martins, 2012: 127-131.
Trata-se, tendo em vista entendermos a R.F.B. como um Estado democratico e constitucio-
nal de direito, de um tabu tao ébvio que o Estado nao deve se imiscuir, excluindo-se o dever
de protecdo em face da problematica da violéncia doméstica, que as muitas paginas dos
votos na decisdo do STF dedicadas a verificacdo do dbvio sé servem para se desviar do foco,
ou melhor, no caso para revelar uma incompreensao por parte dos julgadores a respeito do
objeto de sua deciséo.

Ressalva apresentada com muita propriedade por Dimoulis e Lunardi, 2013: “Os ministros
utilizam a interpretacao sistematica para introduzir, no raciocinio, fundamentos constitucio-
nais diversos do art. 226 § 3°, buscando justificar a decisao de interpretacédo conforme a cons-
tituicao. Observe-se que esse método deveria ter levado a declaracao de inconstitucionalida-
de do préprio texto constitucional, como concluséao légica da prevaléncia de certos principios
sobre normas taxativas. Mas o Supremo Tribunal Federal nédo [o] fez [..], preferindo a incoe-
réncia”. Nao se pode também, em razao do teor exclusivo do dispositivo, falar em cooperagao
ou fortalecimento de tutela segundo a técnica da aplicagao sistematica (art. 1 Il c.c. art. art.
226, § 3° da CF). Porém, essa aplicagao poderia se dar em face do elemento funcional da socia-
lizagdo implicito, como mencionado no texto no conceito de familia, com notdrias implica-
¢oes para o legislador no campo da adogéo, por exemplo. Cf. o resultado bastante palpavel
dessa premissa na recente decisao do TCF alemao, publicada em 19/02/2013: BVerfG, 1 BvL 1/11 -
Sukzessivadoption innerhalb der Lebenspartnerschaft (“adocéo sucessiva dentro da unido regis-
trada [entre pessoas do mesmo sexo]”) e sua breve apresentacao abaixo no texto e na nota 41.
Segundo a fundamentagao de um dos votos : “Essa ordem de ideias remete a questdo da auto-
nomia privada dos individuos, concebida, em uma perspectiva kantiana, como o centro da
dignidade da pessoa humana. Rios de tinta ja correram sobre o assunto no Brasil e no exterior,
fazendo despiciendas maiores digressoes sobre o tema. Basta, por ora, rememorar que a sua
consagracao no art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal, traduz-se na previsdo de que o indi-
viduo mereca do Estado e dos particulares o tratamento de sujeito e ndo de objeto de direito,
respeitando-se-lhe a autonomia, pela sua simples condi¢ao de ser humano” (grifos no origi-
nal, cf. STF-ADI 4.277-DF, p. 674-675, Min. Luiz Fux). Apesar da aludida “ordem das ideias” nao
ter restado clara, quem ousaria discordar de tal argumentacao em torno do precipuo princi-
pio que deve reger a RF.B? E que escrita fécil e linguagem “escorreita’, diria Machado de Assis!
Uma pena que nao se trata de literatura como espécie das Belas Artes (“beletrismo”) ou de
qualquer outra ciéncia humana, mas de uma decisao judicial em dmbito de controle norma-
tivo de constitucionalidade com suas importantes consequéncias. No mesmo voto (cit., p.
661-663) aparecem varias referéncias sucessivas, sem concatenacao légico-dogmatica, entre

as figuras trazidas a pauta, algumas delas como a dogmatica dos deveres estatais de protegao
com mengao explicita ao conceito original em aleméao das “(staatlichen) Schutzpflichten” e da
doutrina patria e estrangeira que a recepcionaram. Ocorre que a referida, assim como tantas
outras figuras importadas, estdo descontextualizadas, ndo sendo aplicéveis ao caso (a respeito
vide Dimoulis e Martins, 2012: 114-122 e Sarlet et al, 2012: 297). De resto, teria, como consequéncia
dogmatica, a obrigacao legislativa de agir para proteger uma posicdo jusfundamental de cara-
ter natural e nao normativo (vida e saude principalmente) em face de ameacas provenien-
tes de particulares (nesse ponto, correta a identificacao do campo de atuacdo em Mendes et al,
2008: 267). Ainda que se admita, como quer a opinido patria dominante, e a partir da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais o vinculo direto dos particulares aos direitos fundamen-
tais, tese a qual aparentemente se filia na fundamentacao do voto (na verdade ha de se apartar

dever de protecao e vinculo de particulares, jogados no mesmo balaio pelo voto comentado), o

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 275



Reconhecimento da unido estavel homoafetiva [..], Leonardo Martins, pgs. 245-279

que teria a ver o vinculo dos particulares com um suposto direito a um estatuto juridico igua-
litario? E em que relagao isto estaria com a inversao da regra de solucao de antinomia da espe-
cificidade? Tais despropdsitos ocorreram frequentemente nesse e em outros votos que susten-
taram o acérdao. E o que acontece quando juizes objetivam persuadir e nao decidir com base
em parametros juridicos. Tais especulagdes passam totalmente ao largo do problema da inter-
pretacao sistematica do art. 3° com o art. 226, §3° da CF.

Sobre a figura, vide, por todos: Dreier, 2004 81.

Primeiro, incide sobre o direito de familia configurado infraconstitucionalmente pelo legis-
lador civil com menor frequéncia a norma do art. 2, I GG; muitas vezes na combinacéo “art. 2,
Icc art. 11 GG’ (livre desenvolvimento da personalidade combinado com a ordem de obser-
vancia e protecdo da dignidade da pessoa humana). Com bem mais frequéncia, o TCF reco-
nheceu a incidéncia ou tomada de influéncia na interpretacao das normas civis (Ausstrah-
lungswirkung) do art. 3,1; art. 3, [T e art. 3, IIl GG (igualdade geral e igualdades especiais
—vedacdo de discriminagoes) e, por fim, também o préprio art. 6 GG (protegao do casamento,
familia, educacgao dos filhos etc.).

Cf. as referéncias e discussao de tais decisdes em Martins, 2011: 455 et seq.

Cf. BVerfGE 124, 199: “1. O tratamento desigual do casamento [em relagao a] uniao registra-

da [de pessoas do mesmo sexo] no campo da pensao de sucessores para empregados do servi-
¢o publico [..] é incompativel com o art. 3,1 GG. 2. Se o privilégio ao casamento implicar uma
desvantagem de outras formas de vida [conjugais], embora estas sejam comparaveis tendo
em vista a matéria da vida social regulamentada e os objetivos do casamento perseguidos
pela atividade legislativa [em comento], ndo se justifica tal diferenciacdo com a mera mencao
ao mandamento de protecao do casamento no sentido do art. 6,1 GG”,

A Transsexuellengesetz (TSG), epiteto sintético da “lei sobre a alteracdo do prenome e a decla-
racao da pertinéncia de género em casos especiais” entrou em vigor no dia 17 de setembro de
1980. Partindo do estagio cientifico do final da década de 1970, a lei previa duas solugdes de
alteracao de registro civil para as pessoas que nao se identificam no seu respectivo sexo biolé-
gico de nascimento: a mudancga do prenome ou, além dessa, também mudanca da defini-

¢ao do género. Com a promulgacao, em 2001, da aqui mais comentada LPartG, a lei para uniao
registrada de pessoas do mesmo sexo, suscitaram-se varios questionamentos, inclusive quan-
to a possibilidade de transexuais se casarem ou de se registrar uma uniao entre pessoas do
mesmo sexo, uma vez que ha casos de transexuais de orientagao homossexual, isto é, que
apods a mudanca do registro do género para o qual se exigia a intervencao cirurgica e o requi-
sito da “esterilidade permanente” inclinou-se a preferéncia homossexual (que seria hete-
rossexual nao fosse a mudanga civil do género). Entre outros, a necessidade de operagao de
mudanca de sexo foi julgada inconstitucional em face do art. 2, I c.c. 1,1 GG pela decisao de
janeiro de 2011 a ser em seguida comentada, de tal sorte que hoje a situacao é de respeito ao
“sexo sentido” (expressao de Heribert Prantl, ex-juiz de direito e um dos maiores jornalistas
alemaes da atualidade. Disponivel em: http://www.sueddeutsche.de/politik/verfassungsge-
richt-kippt-transsexuellengesetz-das-gefuehlte-geschlecht-1.1052344). Acesso em: 05/05/2013
pelo titular dos direitos fundamentais, cabendo ao Estado a partir de critérios definidos pelo
legislador checar em suma tao somente a consisténcia da decisao.

Cf na ordem cronoldgica: BVerfGE 115, 1- Transsexuelle III (27/05/2008), BVerfGE 116, 243- Trans-
sexuelle IV (27/05/2008); BVerfGE 121, 175- Transsexuelle V (27/05/2008); e BVerfGE 128, 109 —
Lebenspartnerschaft von Transsexuellen (11.01.2011). Na primeira decisao, o objeto foio §7,In.3
TSG, a partir de uma proposta de controle concreto do Tribunal Estadual de Itzehoe, julgado
incompativel com o art. 21 c.c. art. 11 GG. Na segunda decisao, o objeto foi 0 § 1, n.1 TSG a partir

de duas propostas de controle concreto dos Tribunais Superiores Estaduais de Oberbayern e
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Frankfurt am Main julgado incompativel com o art. 31 c.c. art. 21 e 11 GG. Na terceira decisao,
o objeto foi 0 § 81, n. 2, a partir de uma proposta de controle concreto de um juiz monocrati-
co do férum de Schéneberg (Berlin) julgado incompativel com os art. 2I1cc.11G e art. 6, I GG.
Na quarta decisédo, o objeto foi 0 § 8,1, n.3 4 a partir de uma reclamacao constitucional julgado
incompativel com o art.2Icc. art. 11 GG.

Cf. BVerfG, 1 BVL 1/11, Sukzessivadoption innerhalb der Lebenspartnerschaft, de 19/02/2013, Dispo-
nivel em: <http://www.bverfg.de/entscheidungen /1s20130219_1bvloooi11.html>. Acesso em:
07/03/2013.

Representacao Judicial do Tribunal Superior hanseatico (de Hamburg) de 22 de dezembro de
2010, atendidas as condigoes processuais da prejudicialidade em face da decisao da lide e da
convicgao do tribunal da inconstitucionalidade do § 9, VII LPartG em face do art. 3,1 GG (sobre
tais condigdes processuais, v. Martins, 2011: 22-26).

Ajuizada por uma mulher (‘Dra. K-W.") imediatamente contra trés decisoes das instancias
ordindrias e, mediatamente, também contra o § 9, VII LPartG (cf. sobre essa duplicidade de
objetos: Martins, 2011: 35 s.).

Mais uma consequéncia da diferenca entre liberdades “naturais”, isto €, constituidas juridi-
camente, mas de conteudo comportamental, e os direitos fundamentais institucionais, pois
somente as primeiras sdo oponiveis contra o legislador e demais funcdes estatais sem inter-
mediacao legislativa ordinaria.

Para parafrasear a expressdo muito feliz de Dimoulis e Lunardi, 2013.

Ja que a demonstracao de erudicao (livresca) parece ser tao cara aos julgadores brasileiros,
uma pesquisa em ambito da histéria das ideias teria revelado resultados interessantes: a
leitura dos comentarios ao histérico do conceito de casamento do art. 6,1 GG de Groschner,
2004 757-760 e 775 revela seu “cerne histdrico-institucional”. Segundo ele, “a protecdo institu-
cional da possibilidade de reproducao do casamento é totalmente independente de circun-
stancias, capacidades e orientagdes. Por isso, ela nao pode ser ligada ao descrédito da homos-
sexualidade. Sabidamente, esse descrédito era estranho a Antiguidade grega. Nao obstante,

o oikos foi 14 submetido a especial protecao da polis justamente em razao de sua fungao
reprodutiva. Essa tradicao histdrico-institucional que demonstrou ser em seu cerne religio-
sa e ideologicamente neutra é o que d4 legitimidade constitucional ao art. 6,1 GG” (op. cit, p.
775). Isso porque apesar da visdo comesinha aristotélica do oikos como oikonomia, esta em si
nao se revelou como o critério para a protecio da familia e do casamento. A excecdo de Espar-
ta, a protecao da comunidade de vida do oikos s gozava da protecao da polis, “porque ela era
responsavel por sua perpetuacao e bom estado por intermédio da fecundacao e educacao dos
descendentes” (op. cit, p. 757 s.). Tratava-se, portanto, antes de politica demogrdfica do que de
politica econémica.

Entre outras razodes, por isso que trazer a pauta o parametro do direito a vida privada do art.
5°, X, da CF é incompreensivel, pois nao se trata em absoluto da protegdo da sexualidade,
como exercicio de autonomia enquanto autoconservacgao (direito a “esfera intima”) em face
de intromissoes estatais. A respeito: Martins, 2012: 49 s. e Pieroth e Schlink, 2012: 91-93.

Sobre a estrutura em geral de decisdes do TCF alemao cf. Martins, 2011: 79-94.

Abreviagoes respectivamente de Lebenspartnerschaftsgesetz (literalmente: lei de sociedade
vital) e Lebenspartnerschaftsdiskriminierungsbeendigungsgesetz (literalmente: lei de resolugao
da discriminacao da sociedade vital). Sao duas alcunhas dadas pelo legislador e literatura
politico-legislativa a lei. A percepcéo politica de que a lei visa a combater uma discriminacao
nao tem, como se vera na estrutura, respaldo na dogmatica do direito fundamental a igual-
dade geral (art. 31I) ou a igualdade de género (art. 3, I GG), muito menos a igualdade em face

de discriminacoes especificas (art. 3, III GG). Cf. abaixo ponto B.IL2 (parametro dos direitos
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fundamentais a igualdade do art. 3 GG, subdividido em: igualdade geral, no primeiro para-
grafo, de género e mandamento de fomento da mulher para equiparacao, no segundo para-
grafo, e proibicao de discriminagoes, também em razao de género - ao lado de outros discrim-
ina nao pertinentes ao caso -, no terceiro paragrafo), apds o exame exaustivo em face do art. 6,
I GG (ordem de protegao estatal especial ao casamento e a familia, nos seus efeitos de direito
de resisténcia, garantia institucional e decisao axioldgica do constituinte).

Abreviacao de Bundestagsdrucksachen, a coletanea oficial dos protocolos e materiais legislati-
vos produzidos nas sessoes do Bundestag, a Camera Federal, 11°. legislatura (desde 1949), p. 197.
As BTDrucks. sdo encontradas em qualquer biblioteca juridica, sendo comumente consulta-
das no bojo de pesquisas juridico-cientificas e da interpretacao de normas vigentes, constitu-

indo-se em relevantes fontes.
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