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1. Introducao

Em Ensaio sobre a cegueira, o escritor portugués José Saramago escreve sobre um tipo de cegueira que
acomete repentinamente todos os seres humanos. A deficiéncia visual descrita no romance nao é daquela
espécie que nos coloca nas trevas; ao contrario, ela é uma cegueira branca que, no fundo, representa uma
alegoria a falta de solidariedade e sensibilidade da sociedade contemporanea. Em sua obra, Saramago
nos convida a refletir sobre nossa condicio moral na atual modernidade da sociedade, lembrando
sempre a responsabilidade de “ter olhos quando os outros os perderam.” (2004, p. 241). Essa
adverténcia ndo se resume a simples capacidade de olhar, mas exige, também, uma sensibilidade para
ver. E sendo capaz de ver, deve-se reparar. Nao apenas no sentido de observar os detalhes e significados
das coisas, mas, sobretudo, no sentido de correcdo, de recuperacio, de compensacio, do qué e de quem
foi injustamente excluido, recusado, privado.

A metafora da cegueira é util para analisar a questdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Por
muito tempo, a orientacao sexual era tematizada nao como diferenca a ser reconhecida pelo Direito, mas
como imposicdo valorativa de uma maioria heterossexual. O preconceito e a exclusdo eram ditados por
uma espécie de cegueira que estabelecia e institucionalizava um tipo de invisibilidade social e juridica.l

O debate em torno do direito a ndo ser discriminado pela orientacdo sexual alcancou, inclusive, a
Assembleia Constituinte de 1987-1988. Segundo José Afonso da Silva, tentou-se introduzir, no processo
constituinte, uma norma que vedasse a discriminacdo dos homossexuais, “mas ndo se encontrou uma
expressdo nitida e devidamente definida que ndo gerasse extrapolagdes inconvenientes. Uma delas fora
conceder igualdade, sem discriminag¢ao de orientacdo sexual. (...) Teve-se receito de que essa expressao
albergasse deformacdes prejudiciais a terceiros.” (2005, p. 224).

Vale lembrar que, menos de dois anos depois da promulgacao da Constituicdo, em 17 de maio de 1990, a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) retirou a homossexualidade da Classificacdo Internacional de
Doengas, declarando que “a homossexualidade ndo constitui doenga, nem distirbio e nem perversao”. O
mesmo ja tinha sido feito pelo Conselho Federal de Medicina no ano de 1985. O Conselho Federal de
Psicologia, por sua vez, editou em 1999 uma resolucido determinando aos profissionais da area que nao
exercessem “acdo que favoreca a patologizacdo de comportamentos ou praticas homoeréticas” (CFP,
1999).

* Doutorando (2013) e Mestre em Direito, Estado e Constituicio pela UnB (2011). Especialista em direito constitucional
contempordneo pela UnB (2007). E integrante dos grupos de pesquisa “Percursos, narrativas e fragmentos: Histéria do
Direito e do Constitucionalismo”; (UnB/UFSC) e “Direito e Histéria: politicas de meméria e justica de transicdo”; (UnB). E
membro da Advocacia-Geral da Unido.

! Forma de invisibilidade que n3o envolve evidentemente uma auséncia no sentido fisico, mas uma n3o existéncia no
sentido social e juridico. Cf. HONNETH, 2001; CITTADINO, 2005.
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Nao obstante essa mudanga gradual de mentalidade, o que restou assentado no texto do art. 226, §32, da
Constituicdo Federal de 1988, foi que “é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar”.

Como ler essa disposicdo constitucional? Como conciliar uma interpretacdo literal, que caminharia para
uma exclusdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, com o direito a liberdade e a igualdade
previstos no art. 52 da Constituicao brasileira? Qual o conceito de familia implicito no art. 226? Afinal, o
que uma constituicdo constitui? Ha vedacdo expressa na legislacdo infraconstitucional? Essas sdo
algumas indagacdes que devemos responder antes de se posicionar sobre o tema.2

2. 0 que uma constituicao constitui?

De inicio, quero assinalar que interpretar a Constituicdo ndo é a mesma coisa que interpretar uma lei,
uma resolucdo ou uma portaria. Todos sabemos, até mesmo vivencialmente, que a Constituicdo é uma
aquisicdo evolutiva da modernidade que estabelece uma assimetria no Direito, servindo de medida de
conformidade ou ndo-conformidade ao conteddo de todas as outras leis e atos juridicos (LUHMANN,
1996). Para ser mais direto: levar a sério a Constituicao é considerar que tipo de documento ela &, o que
ela constitui e qual a sua hierarquia dentro do sistema juridico. Para falar com Paulo Bonavides, “ontem,
o Codigo, hoje, a Constituicdo.” (2004, p. 114).

Para esse fim, necessario o esclarecimento da concep¢ao de Constituicdo que estou adotando. Seguindo a
linha de Ronald Dworkin, entendo que a concep¢do que faz jus a nossa histéria constitucional, dando
continuidade, a melhor luz, ao desenvolvimento permanente dos ideais de igualdade e liberdade, seja
uma concep¢do abstrata e principiolégica de Constituicao (2003, p. 165-206). Uma Constitui¢do ndo é
uma apolice de seguros ou um contrato de arrendamento mercantil, mas um documento que constitui
uma comunidade fundada sobre principios que se alicer¢cam sobre o reconhecimento reciproco da
igualdade e liberdade de todos e de cada um de seus membros (CARVALHO NETTO, 2007). Como bem
ensina Menelick de Carvalho Netto,

(..) esse conteudo quando incorporado ao Direito como direitos fundamentais, como
principios constitucionais, ou seja, como a igualdade reciprocamente reconhecida de modo
constitucional a todos e por todos os cidadaos, bem como, ao mesmo tempo, a todos e por
todos é também reconhecida reciprocamente a liberdade, sé pode significar, como
histérica e muito concretamente pudemos aprender, a igualdade do respeito as
diferencas, pois embora tenhamos diferentes condi¢des sociais e materiais, distintas
cores de pele, diferentes credos religiosos, pertencamos a géneros distintos ou nao
tenhamos as mesmas opg¢des sexuais, devemos nos respeitar ainda assim como se iguais
fossemos, nao importando todas essas diferencas. (2007).

Dessa forma, pode-se reorientar a discussdo sobre como se deve ler o catalogo constitucional de direitos
fundamentais, na medida em que, se a Constituicdo consiste em um conjunto de principios amplos e

2 Gostaria de esclarecer que o presente texto concentra-se na andlise da possibilidade da unido estavel homoafetiva.
Todavia, tal fato ndo inviabiliza a defesa, também, da possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, pois,
como lembra Nancy Fraser, “o que nao seria justificado, ao contrario, € uma abordagem como o Pacs francés ou a lei da
unido civil no estado de Vermont, nos Estados Unidos, que estabelece um segundo status legal, paralelo, de parceria
domeéstica, que ndo consegue conferir todos os beneficios simbdlicos ou materiais do casamento, ao mesmo tempo em
que reserva esse Ultimo e privilegiado status exclusivamente para casais heterossexuais. Embora tais reformas
representem um claro avango em relagdo as leis existentes e possam criar apoio em campos taticos como medidas
transitdrias, elas ndo satisfazem as exigéncias de justica tal como entendida pelo modelo de status” (FRASER, 2007, p.
127-128). Sobre o direito de casar dos homossexuais, Cf. NUSSBAUM, 2009.
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abstratos de moral politica, a correta aplicacdo desses principios a casos particulares depende de uma
questao interpretativa e de uma percep¢iao de moralidade politica da comunidade, e ndo de uma
simples regra linguistica ou referéncia semantica. E por isso que a distingio entre direitos
constitucionalmente enumerados e direitos constitucionalmente ndo enumerados - ou direitos
expressos e direitos implicitos - ndo tem o menor sentido (DWORKIN, 2006; 1992). Ora, qual o
significado de “vida”, “igualdade”, “liberdade” ou mesmo “dignidade humana”? Quem pensa que do
simples sentido das palavras “direito a vida” pode-se concluir pela possibilidade de pesquisa com
células-tronco? E a ado¢do do sistema de cotas no ensino publico para negros do principio da
“igualdade”? Sera que o direito a liberdade de expressao autoriza o discurso de 6dio contra judeus? Ou a
possibilidade de fornecimento gratuito de remédios que ndo constam da lista do SUS com base no
“direito a sauide”? Todos esses casos foram decididos pelo Supremo Tribunal Federal e demonstram que
em nenhum deles o resultado decorre da semantica das palavras, mas de uma pratica interpretativa
orientada por principios que atualizam e perenizam o sistema, sempre aberto e incompleto, dos direitos
constitucionais. Nesse sentido, “os direitos fundamentais somente podem pretender-se
permanentes precisamente porque somos capazes de relé-los de uma perspectiva sempre e cada
vez mais inclusiva.” (COSTA, 2008, p. 03).

Partindo dessa premissa, por que negar a possibilidade juridica da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, se a propria Constituicdo, que é por natureza um documento dindmico e sempre inconcluso, ndo o
faz expressamente? Aqui, levo em conta que

(..) é justamente pelo carater abstrato e universal da linguagem em que se expressam
constitucionalmente esses direitos fundamentais que é possivel a sua ampliagdo mediante
a explicitacdo em lei do que agora eles significam para nés. Torna-se claro agora, para nds,
que o reconhecimento dessa diferenca especifica como direito a igualdade sempre esteve
autorizado pela afirmacgdo desses principios, nés que nao éramos capazes de ver a
injustica até entdo perpetrada. Dessa sorte é que essa explicitacio mediante lei,
atuacdo administrativa ou decisdo judicial, na verdade, ndo altera a Constituicio, apenas
explicita o patamar alcancado por nossa comunidade de principios no mais fiel
cumprimento da Constituicdo, comprovando o sucesso vivo e pulsante do que ela
constituiu. (CARVALHO NETTO, 2007).

A proépria Constituicdo de 1988 prevé no seu art. 52, §22 - dispositivo que remonta a Constituicdo de
1934 - uma clausula de abertura “de forma a abranger, para além das positivagcdes concretas, todas as
possibilidades de direitos que se propdem no horizonte da accdo humana.” (CANOTILHO, 2003, p. 404)3:

Art. 52 (..).

§ 292 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A Constituigdo, portanto, ndo se resume apenas a literalidade dos seus textos. Textos constitucionais
sozinhos significam muito pouco; eles apenas inauguram o problema do Direito.* A coeréncia e o carater

3 Como afirma Menelick de Carvalho Netto e Judith Karine, “o §22 do art. 52 é um exemplo disso: igualdade e liberdade
sdo um processo aberto. Mesmo quem hoje ndo é percebido como titular de direito, amanh3 pode passar a ser, por
decisdo judicial, por pratica legislativa, por politica publica do executivo, etc. E somente ha liberdade para refazer a
forma interpretativa do art. 52 porque, na verdade, este conteido sempre esteve la. O que ha, portanto, ndo é alteracdo,
mas cumprimento” (KARINE;CARVALHO NETTO, 2008).
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harmoénico do ordenamento juridico ndo se ddo no plano das normas gerais e abstratas, mas no plano de
sua aplicacdo as situacdes concretas, através do conjunto de decisdes administrativas e judiciais que
desenvolvem esse patrimonio constitucional. Sugiro, desse modo, que entendamos a Constituicdo como
um projeto sempre inacabado, de aprendizado permanente, que deve ser constantemente
refundamentado e relegitimado pela inclusdo das diferengas. “Se nao, ndo é Constituicdo.” (CATTONI DE
OLVEIRA, 2007, p. 75-76).> Essa caracteristica de abertura para o futuro é bem explicada por Habermas:

Todas as geracdes posteriores enfrentardo a tarefa de atualizar a substincia normativa
inesgotavel do sistema de direitos estatuido no documento da constituicdo. (..) O ato da
fundacdo da constituicdo é sentido como um corte na histéria nacional, e isso nio é
resultado de um mero acaso, pois, através dele, se fundamentou novo tipo de pratica com
significado para a histéria mundial. E o sentido performativo desta pratica destinada a
produzir uma comunidade politica de cidadaos livres e iguais, que se determinam a si
mesmos, foi apenas enunciado no teor da constituicdo. Ele continua dependente de uma
explicacdo reiterada, no decorrer das posteriores aplica¢cdes, interpretacoes e
complementagcdes das normas constitucionais. (...) Sob essa premissa, qualquer ato
fundador abre a possibilidade de um processo ulterior de tentativas que a si mesmo se
corrige e que permite explorar cada vez melhor as fontes do sistema dos direitos.
(2003, p. 164).6

Sem embargo de tudo o que foi dito, pode-se questionar: diante dessa abertura e generalidade, entdo,
vale tudo? Quais sdo os limites que a Constituicdo impde ao intérprete no desenvolvimento do catilogo
de direitos fundamentais? Como insiste Dworkin, devemos “deixar de lado a infrutifera busca por
restricoes mecanicas ou semanticas e buscar as verdadeiras restrigdes no unico lugar onde de fato
poderdo ser encontradas: em bons argumentos.” (2006, p. 131). Por outro lado, é 6bvio que uma leitura
principioldgica da Constituicdo nio fornecera uma férmula ou método para garantir que todos os
aplicadores e intérpretes do Direito cheguem a mesma resposta em processos constitucionais complexos,
inéditos ou importantes. Ao contrdrio, e de acordo com o que afirma Dworkin, devemos aceitar o fato de
que sempre se discordar3, as vezes profundamente, acerca das exigéncias da igualdade de consideragao e
da idéia de liberdade. Devemos insistir, portanto, em um principio geral de genuino poder: a idéia,
inerente ao conceito de direito em si, de que quaisquer que sejam seus pontos de vista sobre os direitos
fundamentais e sobre o papel da Constituicdo, os juizes, os administradores e os aplicadores do Direito
em geral, também devem aceitar uma restricdo independente e superior, que decorre da idéia de
integridade, nas decisdes que tomam (DWORKIN, 2003).7 Quais sdo as dimensdes dessa exigéncia de
integridade?

4 Como registra Michel Rosenfeld, “pelo menos no que toca as constituicdes escritas a identidade constitucional é
necessariamente problematica em termos da relagdo da Constituicdo com ela mesma. Um texto constitucional escrito é
inexoravelmente incompleto e sujeito a multiplas interpretacées plausiveis” (2003a, p.18).

> Em sentido semelhante, cf. CHRISTENSEN, 2000, p. 42; ZAGREBELSKY, 2005. p. 86; 91; ROSENFELD, 2003a, p. 18-19;
HABERMAS, 2003, p. 153-173; RABENHORST, 2001, p. 40-41; 45-49.

6 Conforme Rosenfeld, “para se estabelecer a identidade constitucional através dos tempos é necessario fabricar a
tessitura de um entrelagamento do passado dos constituintes com o prdoprio presente e ainda com o futuro das geragdes
vindouras”. No entanto, “dado que a inten¢do dos constituintes sempre podera ser apreendida em diversos niveis de
abstracdo, sempre haverd a possibilidade de a identidade constitucional ser reinterpretada e reconstruida” (2003a, p.18).
7 Sobre essa exigéncia, vale registrar que “nem mesmo a mais escrupulosa atencdo & integridade, por parte de todos os
juizes de todos os tribunais, ira produzir sentencas judiciais uniformes, assegurar decisdes que vocé aprovou ou protegé-
lo daquelas que odeia. Nada podera fazer tal coisa. O ponto central da integridade é o principio, ndo a uniformidade:
somos governados ndo por uma lista ad hoc de regras detalhadas, mas sim por um ideal, razdo pela qual a controvérsia
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A integridade no direito tem varias dimensdes. Em primeiro lugar, insiste em que a decisdo
judicial [assim como a decisdo administrativa] deve ser uma questio de principio, nio de
conciliagdo, estratégia ou acordo politico. (...) Em segundo lugar, (..) a integridade se
afirma verticalmente: ao afirmar que uma determinada liberdade é fundamental, o juiz
[assim como o administrador ou aplicador do Direito] deve mostrar que sua afirmacio é
compativel com principios embutidos em precedentes do Supremo Tribunal e com as
estruturas principais de nossa disposicdo constitucional. Em terceiro lugar, a integridade
se afirma horizontalmente: um juiz [ou mesmo a Administra¢cdo Publica] que adota um
principio em um caso deve atribuir-lhe importancia integral nos outros casos que decide
ou endossa, e mesmo em esferas do direito aparentemente ndo analogas. (DWORKIN,
2003, p. 204).

Partindo do principio da integridade e de suas dimensdes, tentarei, abaixo, demonstrar que a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo é compativel com o principio da igualdade constitucional e
protegida pelo direito a privacidade, além de estar amparada pelos precedentes do Supremo Tribunal
Federal sobre, especialmente, o principio da dignidade humana e pelas demais decisdes administrativas
no ambito da Administracido Publica Federal.

3. Igualdade constitucional e o direito a privacidade: para além do olhar, argumentos
para ver

0 que diz a Constituicdo Federal sobre a igualdade? Uma leitura do art. 226 que exclua a possibilidade da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo é compativel com as demais disposicdes constitucionais?
Uma breve lida na nossa Carta Magna mostra que o principio da igualdade e a proibicdo de discriminagao
foram ideais expressamente protegidos:

Art. 12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

()

Il - a cidadania;

I11 - a dignidade da pessoa humana;

()

Art. 32. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[ - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

()

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

Art. 52. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

se encontra no cerne de nossa histéria. Ndo obstante, a disciplina da integridade é formidavel”. (DWORKIN, 2003. p. 203-
205).
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()

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;

()

XLI - a lei punirda qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais.

Contudo, a mera previsao textual da “igualdade de todos perante a lei” nao é suficiente. Quando dizemos
que todos os seres humanos sdo iguais, a despeito de raca ou sexo, estamos afirmando exatamente o qué?
Implica tratar todos de maneira absolutamente igual? Ou autoriza o tratamento diferenciado em
determinados casos? Sabemos, hoje, que um Estado que se diga “constitucional” e “democratico”
pressupde o pluralismo® como base constitutiva da sociedade contemporanea - e inclusive, da prépria
idéia de igualdade® - e, por isso, ndo pode expurgar de seu interior os projetos minoritarios de vida boa
que conformam esse mesmo pluralismo (GUALUPPO, 2001, p. 53). Logo, é preciso reconhecer que a
assertiva de que todos sdo iguais, encontrada em grande nimero de Declaracdes de Direitos, Tratados ou
Constituicdes, “ndo pode ser lida como uma proposicdo de fato, mas sim uma reivindicacdo de natureza
moral.” (VIEIRA, 2006, p. 282).10

Sendo assim, conclui-se que a igualdade ndo é mais que um ideal inalcangdvel, na medida em que, ndo
sendo de fato todas as pessoas “iguais”, o seu contetido é construido a partir de uma tensdo permanente
entre identidade e diferenca. Nesse contexto, o que ordinariamente se inclui sob o dmbito da igualdade
constitucional sdo certas proibicdes contra a desigualdade, ou mais precisamente contra algumas
desigualdades. Segundo Michel Rosenfeld (2006), a luta pela igualdade se da a partir de um processo
dialético de trés diferentes etapas, que marcaram a progressao légica da desigualdade ao ideal de
igualdade constitucional: a) diferenca como desigualdade; b) igualdade como identidade; e c) igualdade
como diferenca.

Na primeira etapa desta dialética, a diferenca tem como correlato a desigualdade - isto é,
aqueles que sdo caracterizados como diferentes sdo tratados legitimamente como
inferiores ou superiores, dependendo de sua posi¢cao na hierarquia. Na segunda etapa, a
identidade tem como correlato a igualdade, de forma que todos tém direito a ser tratados
de forma igual, desde que retna certos critérios adotados como critérios de identidade.
Finalmente, na terceira etapa, a diferenca tem como correlato a igualdade, ja que qualquer
pessoa sera tratada na proporg¢ao de suas necessidades e aspiracdes. (2003b).

De acordo com isso, uma noc¢do contemporanea de igualdade constitucional sé pode significar - devido,
principalmente, ao carater plural das concepgdes éticas existentes — uma oscilacdo entre os estagios da

8Como bem lembra Michel Rosenfeld, em uma sociedade completamente homogénea o constitucionalismo seria
supérfluo (ROSENFELD, 1998. p. 4).

9 Como ressalta Marcelo Neves, “outro equivoco a ser advertido preliminarmente diz respeito a confuso entre igualdade
juridica e homogeneidade da sociedade. Essa confusdo relaciona-se com uma postura simplificadora em relagédo a
caracterizacdo da sociedade moderna e da democracia. Ao contrario, a complexidade e a heterogeneidade social é que
sdo pressupostas na emergéncia e concretiza¢do do principio juridico da igualdade. A homogeneidade estratificada pré-
moderna é incompativel com o principio da igualdade (2001. p. 334).

10Em sentido idéntico, SINGER, Peter. Etica pratica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 26-27.
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by

igualdade como identidade e da igualdade como diferengcalll No que toca a possibilidade de
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, qual seria 0 modelo mais adequado?
Suprimir as diferencas (heterossexual x homossexual) a partir da ideia de igualdade como identidade?
Ou evidencia-las, a partir da igualdade como diferenca? J& que nao se trata, aqui, de um problema
relacionado, pelo menos diretamente, a questdes de redistribuicdo, mas sim de reconhecimento??,
certamente a aplicacdo do modelo de igualdade que faz justica para o caso é a de igualdade como
identidade, ja que a utilizacdo, aqui, de um raciocinio metaféricol3 possibilita que se alcance um nivel de
abstracdo no qual, pelo menos para efeito de questdes vinculadas aos usuais direitos de familia, ndo
sejam reconhecidas diferencas juridicamente relevantes entre as duas situacdes factualmente diversas.

Como ressalta Rosenfeld,

Superar a crenca de que a homossexualidade supde uma ameaca a sociedade, tornando
possivel a igualdade dos homossexuais, requer uma aproximacdo multifacetada para
combater os prejuizos e outras percepg¢des. Sem embargo, o que é crucial, para nossos
propésitos, é a necessidade de reorientar o discurso constitucional para um nivel
mais alto de abstragao. Ao invés de nos centrarmos nas praticas homossexuais e nas
atitudes tradicionais voltadas a eles, deveriamos ressaltar a necessidade de toda pessoa,
seja heterossexual ou homossexual, em ter relagdes sexuais intimas, e insistir no fato de
que todos os adultos deveriam possuir a mesma capacidade de ter, na intimidade, relacées
sexuais consensuais com outro adulto. Obviamente, neste caso, 0 movimento a um nivel
mais alto de abstracdo supde uma mudanca de enfoque da homossexualidade: de uma
primeira etapa da diferenca como desigualdade para uma segunda etapa da igualdade
como identidade. (2003b).

Desta forma, ao se suprimir as diferengas de orientacdo sexual, descortina-se outra possibilidade de
protecdo constitucional da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: o direito a intimidade e a
privacidade, que no caso da nossa Constituiciao foi expressamente previsto. Ao afirmar que a diferenca
em questao ndo é relevante para o reconhecimento da unido estavel, desloca-se a questdo da orientagdo
sexual para o ambito da intimidade e privacidade de cada pessoa, de sorte a proteger tanto a sua
autodeterminac¢do (autonomia), quanto a sua auto realizacdo (identidade), garantindo, assim, a cada
individuo o direito de adotar suas préprias concepc¢des éticas, ou seja, o direito de escolher o seu préoprio
modo de vida (COHEN, 1996, p. 201-202).14

11 para uma melhor compreensdo desse desenvolvimento I6gico, pode-se dar o exemplo das mulheres: no primeiro
estagio, a diferenga de sexo servia como pretexto para a desigualdade das mulheres diante dos homens; no segundo
estagio, as mulheres puderam reclamar igualdade de direitos baseadas na afirmag¢do de que homens e mulheres eram
seres humanos merecedores da mesma dignidade humana. Esse estdgio, no entanto, cobrou um preco alto, na medida
em que apagou as diferengas particulares entre os sexos (como a gravidez, por exemplo), fazendo com que houvesse, na
pratica, uma nova desigualdade; por fim, no ultimo estédgio, a igualdade entre homens e mulheres sé é alcangada se se
reconhece, na propria lei, as diferencas existentes (a licenca-maternidade maior do que a licenga-paternidade, por
exemplo).

12 “po terem sua sexualidade desacreditada, os homossexuais est3o sujeitos a vergonha, molestacdo, discriminac3o e
violéncia, enquanto lhes sdo negados direitos legais e protec¢do igual — todas negag¢des fundamentais de reconhecimento.
Gays e lésbicas também sofrem injusticas econdmicas sérias; podem ser sumariamente despedidos de trabalho
assalariado e tém beneficios de previdéncia social baseados na familia negados. Mas longe de estarem arraigados na
estrutura econémica, esses danos derivam de uma estrutura cultural-valorativa injusta. Consequetemente, o remédio
para essa injustica é reconhecimento e ndo distribuicdo” (FRASER, 2001. p. 257-258). No mesmo sentido, Cf. LOPES,
2005, p. 65-95.

13para uma anélise do papel da metdfora no discurso constitucional, cf. ROSENFELD, 2003a, p. 61-67.

14 Esse aspecto &, inclusive, uma das dimensdes do principio da dignidade humana. Segundo Ronald Dworkin, “o segundo
principio da dignidade humana que mencionei, insiste que cada um de ndés tem a responsabilidade pessoal na condugao
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A partir disso, compreender o paragrafo terceiro do artigo 226 da CF/88 como um elenco taxativo € ler a
Constituicdo contra a propria Constituicdo. Pois, como afirma Flavia Piovesan (1998), excluir a
possibilidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo a partir do art. 226 “limita os direitos
estabelecidos no art. 52, do mesmo diploma legal, ameagcando o direito a capacidade de
autodeterminagdo no exercicio da sexualidade.” Como criticamente ressalta Dworkin, “uma interpretagdo
da Declaracdo de Direitos que afirme que um principio moral contido num artigo é efetivamente
rejeitado por outro artigo ndo é um exemplo de flexibilidade pragmatica, mas de hipocrisia.” (2006, p.
129).

Por outro lado, enxergar o art. 226 como a instituicdo de um rol meramente exemplificativo das
possibilidades de entidade familiar é, justamente por for¢a do carater principiologico e constitutivo da
Constituicdo, uma exigéncia de um direito civil constitucionalizado (MORAES, 1991; PERLINGIERI, 2002;
TEPEDINO, 2006; FACHIN, 2003; LOBO, 1999) e de um conceito de familia totalmente repersonalizado
(LOBO, 1999; TEPEDINO, 2004). Conforme observa Paulo Luiz Netto Lobo,

os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituicdo brasileira nao
encerram numerus clausus. As entidades familiares, assim entendidas as que preencham os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade, estdo constitucionalmente
protegidas, como tipos proéprios, tutelando-se os efeitos juridicos pelo direito de familia e
jamais pelo direito das obrigacgdes, cuja incidéncia degrada sua dignidade e das pessoas
que as integram. (2002).

Se ndo bastarem todos esses argumentos, a interpretacdo que acabei de propor do art. 226 da
Constituicdo brasileira, além de estar ancorada em ampla literatura juridica abalizada (MEDEIROS, 2007;
BARROSO, 2008; MORAES, 2000; SARMENTO, 2008; RIOS, 2002; DIAS, 2001; LEIVAS, 2002; DWORKIN,
2006), encontra guarida, também, na jurisprudéncia - inclusive dos tribunais superiores - e na legislagdo
administrativa mais recente, como se demonstrara abaixo.

4. Conclusao: olhar, ver e reparar

Em uma sociedade altamente complexa como a nossa, ndo basta conseguir olhar. Devemos ter a
sensibilidade e a capacidade de ver e, sobretudo, de reparar o qué e quem foi excluido e privado de ter
direitos durante muito tempo. Estamos sempre a um passo, a um apagar de olhos, de nos tornarmos
desumanos, em falta com o sofrimento e a dignidade do outro, seja este o negro, o indio, a mulher, o
homossexual, enfim, qualquer um que pretenda que sua diferenca seja reconhecida pelo Direito. Afinal,
para falar com a poesia de Gloria Anzaldua, “to survive in the Borderlands, you must live sin fronteras, be
a crossroads”.

Borders are set up to define the places that are safe and unsafe, to distinguish us from
them. A border is a dividing line, a narrow strip along a steep edge. A borderland is a vague
and undetermined place created by the emotional residue of an unnatural boundary. It is
in a constant state of transition. The prohibited and forbidden are its inhabitants. Los
atravessados live here: the squint-eyed, the perverse, the queer, the troublesome, the
mongrel, the mulato, the half-breed, the half dead; in short, those who cross over, pass
over, or go through the confines of the normal. (1999, p. 25).

de sua propria vida, o que inclui a responsabilidade de tomar e executar decisGes finais sobre o que seria uma vida boa
para seguir. Ndo devemos nos subordinar a vontade de outros seres humanos ao tomar tais decisdes; ndo devemos
aceitar o direito de ninguém a nos forcar a aceitar uma perspectiva de sucesso que, a ndo ser pela coer¢do, nds ndo
escolheriamos. (...) O principio da responsabilidade pessoal autoriza o Estado a nos forgar a viver de acordo com decisGes
coletivas de principio moral, mas o proibe de ditar convicgGes éticas (...)” (DWORKIN, 2006b, p. 17; 21).
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Dentro desse contexto, é inconcebivel que, ainda nos dias de hoje, ndo se consiga perceber que a livre
orientacdo sexual é um direito fundamental. E que essa especifica diferenca ndo pode ser usada como
pretexto para discriminar ninguém. A igualdade constitucional exige, nessa questdo, que utilizemos um
instrumental metaférico que explora similaridades e equivaléncias para forjar vinculos de identidade.
Como bem demonstra Michel Rosenfeld,

Assim, todos os homens nascem iguais certamente enfatiza as similaridades a custa das
diferencas e, em um exame mais acurado, e, em ultima instancia, pode depender mais da
substituicdo do que da combinacdo. Sem duvida, ndo se trata tanto do fato de todos os
seres compartilharem certas caracteristicas em comum, mas sim da proposicio
contrafactual de que todos os seres humanos sao iguais enquanto agentes morais,
que constitui a espinha dorsal do universo normativo associado ao constitucionalismo.
(2003, p. 64).

E nesse sentido que os direitos fundamentais pressupdem a exigéncia moral, universal e abstrata do
reconhecimento dos principios da igualdade e da liberdade. O constitucionalismo moderno requer a
diluicdo da unidade e homogeneidade tipicas das sociedades tradicionais, pois somente numa sociedade
complexa onde figure a distincdo entre direito, moral e ética é que pode aflorar o pluralismo que lhe é
inerente.

Voltando a obra de Saramago, mais especificamente no final de Ensaio sobre a Cegueira, um dos
personagens do livro indica - logo apds o término da terrivel experiéncia de ndo enxergar nada - a
possivel causa de toda aquela repentina deficiéncia visual. Para ele, “penso que ndo cegamos, penso que
estamos cegos, Cegos que véem, Cegos que, vendo, ndo véem” (2004, p. 310). Esse é o risco paradoxal que
corremos o tempo todo: de ser um cego que enxerga; de conseguir olhar o mundo, mas ndo ver as
injusticas cometidas.

Contra esse perigo permanente, faz-se obrigatério perceber que a Constituicdo, ao constituir uma
comunidade de principios, deve estar sempre aberta a novas inclusoes, isto é, a novas formas de olhar as
injusticas cometidas pela humanidade, de forma a conseguir repard-las. Pois, como diz um dos
personagens de Saramago, “o pior cego é aquele que nido quer ver” (2004, p. 283).
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